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CENNO STORICO 



Nelle antiche Repubbliche greche V idea dei diritti indi- 
viduali scompariva affatto di fronte a quella dello Stato ; nulla 
poteva pretendere V uomo come membro dell'umanità, solo il 
cittadino, appunto perchè tale, era capace di diritti. — Non 
deve far meraviglia quindi che in società cosi ordinate, non 
si esitasse a sacrificare ciò che, pur contribuendo al miglio- 
ramento morale dei singoli, fosse sembrato contrario all' in- 
teresse generale. 

Ci spieghiamo adunque pienamente perchè Platone nel 
€ Dialogo della Repubblica » (1) propugnasse la comunione 
delle donne, onde queste potessero dare alla Repubblica il 
maggior numero di figli passando da un marito all' altro. E 
se si voglia prestar fede a quanto narrano gli storici Ero- 



(l) L. V. e. VII. Traduzione di Eugenio Ferrai. Padova, tipografia 
del Seminario 1883 p. 220 e seg. 
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doto e Strabone, appunto presso gli Sciti le donne e i fan- 
ciulli sarebbero stati posseduti in comune e secondo Teupompo 
altrettanto si sarebbe avverato in Italia fra i Tirenni (1). 

Presentemente però scienziati illustri trovano affatto pri- 
va di fondamento Y ipotesi che in alcune società primitive 
fosse in uso la promiscuità dei sessi ; nota infatti il Darwin 
che la gelosia innata neir animo umano deve sempre aver 
fatto distinguere il mio dal tuo, anche in fatto di donne e 
di uomini (2). 

Una delle anomalie più strane, che si riscontrano fra i 
popoli meno progrediti, è la poliandria. É attuata anche ora 
in varie regioni dell' India specialmente nell' isola di Ceylan, 
nel Thibett, nella Nuova Zelanda ed in altre isole dell' Ocea- 
no Pacifico e cosi in Àfrica sulle coste del Malabar (3). De- 
riva senza dubbio dalla scarsità delle donne che regna in 
quelle contrade ; certo è incompatibile con qualsiasi concetto 
di civiltà. Assume sistemi diversi, nel tempo più antico si 
pratica con quello che fu chiamato tipo nair, secondo il quale 
€ la donna restava presso il proprio popolo ricevendo da 

> altre tribù, seguaci che essa poteva lasciare a proprio pia- 

> cere, tutti i nati appartenendo al ceppo della madre » 
più tardi invece sorge la poliandria del tipo tibetano detto 



(1) Gide. «Étude sur la condition privée de la femme». Paris, Du- 
rand et Pédone-Lauriel 1867 pag. 18-19. 

(2) Gabba. cDella condizione giuridica della donna». Torino, Unione 
tipografico-Editrice, 1880, pag. 357. 

Catellani. eli Diritto internazionale privato e i suoi recenti progressi» 
Torino, Unione Tipografico-Editrice, 1888, Voi. HI. p. 2. 

(3) Gabba. 1. e. pag. 364. 



o* bai secondo la quale la donna sposando un certo numero 
di mariti, usciva dalla propria tribù per essere ricevuta nella 
tribù di questi ultimi (1). 

Certo dove regnino tal genere di usanze, la condizione 
della donna alla mocte di uno dei mariti, non può subire 
mutamenti importanti ; la moglie continua a restare nel pos- 
sesso dei mariti sopravviventi. É nei paesi dove sia attuata 
la monogamia o almeno in quelli dove la stessa poligamia 
sia disciplinata a norme stabili e indipendenti dal capriccio 
individuale, che la condizione della vedova merita d' essere 
studiata. Soltanto quando il matrimonio acquisti un carattere 
di permanenza e gli si attribuisca quella dignità che gli è 
propria, può essere importante V indagare quali effetti giu- 
ridici derivino, rispetto alla moglie, dalla morte del marito. 

Fra i popoli orientali antichi che, pur praticando la po- 
ligamia, tributarono maggior rispetto alle vedove e riconob- 
bero loro alcuni diritti speciali, furono gli Ebrei. — Essi 
erano ben lontani dall' ammettere fra i due sessi uguaglianza 
giuridica, ma appunto perchè la donna pel suo stato di infe- 
riorità morale e fisica avea bisogno di chi la proteggesse, 
quando avesse perduto il marito, era la legge stessa che 
quasi a guisa di compenso, le attribuiva alcuni vantaggi. Cosi 
i creditori non potevano togliere alle vedove gli oggetti di 
prima necessità; di più una parte del bottino preso al ne- 
mico dovea esser loro devoluto e si doveano poi anche in- 
vitare ai festini che seguivano le grandi cerimonie (2). 



(1) Catellani. 1. e. pag. 4. 

(2) Larousse € Grand Dictionnaire Universe! » du XIX siòcle parola 
veute (Deuteronomio XXIV, 19). Tobia 1,7. 



Pure continuando a sottostare alla famiglia del marito 
defunto, la vedova godeva di una certa indipendenza, poteva 
obbligarsi validamente, senza bisogno di autorizzazioni, sia 
mediante un giuramento, sia mediante un voto ; e quello che 
è più importante, esercitava sui figli una autorità quasi eguale 
a quella del padre (1). La moglie è vero premorendo al 
marito era tenuta a lasciargli Tusufrutto dei propri beni, 
mentre la reciprocità di un tal obbligo non esisteva pel ma- 
rito che fosse prima di lei venuto a morte, ma questa dispa- 
rità di trattamento non aveva però di fatto grande impor- 
tanza, perchè nel modo con cui presso gli Ebrei era regolato 
il diritto di successione, la sostanza lasciata dalle donne non 
poteva essere che di ben poca entità (2). 

Fra gli Ebrei vigeva poi il levirato, istituzione che sem- 
bra tanto più strana, ora che le moderne legislazioni non 
soltanto non hanno dichiarato obbligatorio il matrimonio fra 
la moglie vedova e il fratello del marito defunto, ma alcune di 
esse hanno anzi vietato Tunione matrimoniale fra cognati con- 
siderandola contraria alla morale. Come è noto, consisteva il 
levirato in ciò che la vedova venendo considerata come parte 
del patrimonio del defunto, il fratello di lui perchè investito 
del diritto di successione, acquistava pure sulla donna il 
diritto di divenirle marito. Se la vedova l'avesse rifiutato 
perdeva la dote già assegnatale dallo sposo defunto (3); il 
cognato poi per opporre un rifiuto al matrimonio con la co- 



(1) Gide 1. e. pag. 61. 

(2) Gabba 1. e. 393, 4. 

(3) Gabba 1. e. pag. 309. 



gnata doveva ricorrere alla nota formalità della scalzatura 
compiuta davanti i seniori. Ad ogni modo avrebbe perduto 
i suoi diritti di erede e sarebbe stato dal popolo disonorato: 
il levirato infatti non costituiva per lui soltanto un obbligo 
di protezione sulla vedova del fratello, ma ben anco quello 
di dare alla famiglia una posterità (1). Se fosse mancato il 
fratello o questi non avesse aderito al matrimonio, la vedova 
passava in moglie al più prossimo parente (2). Come si vede 
tale istituzione non esisteva allo scopo di esercitare una 
vana tirannia, ma piuttosto mirava a far si che sempre la 
donna avesse avuto accanto chi potesse tutelarla nei suoi di- 
ritti e segnatamente per impedire Testinguersi delle famiglie 
per mancanza di discendenti maschi (3). Il levirato fu pure 
comune agli antichi Egiziani, si crede anzi che sia passato agli 
Ebrei appunto dall'Egitto (4). 

Per opera del sentimento religioso, dalla barbarie primitiva 
assurse non soltanto il popolo Ebreo, ma altresì l'indiano ; la 
religione buddistica però riusci più che la mosaica ad impron- 
tarne i seguaci ad un carattere di idealità, che trasfondendosi 
poi nella letteratura, lasciò monumenti immortali. Nessuna 
legge orientale più di quella di Manou ispirò il culto della 
donna, consacrando la monogamia, alla quale di fatto si atten- 
nero i Bramini. La naturale tendenza ad esercitai*e la poligamia 
fu solo più tardi favorita dall'estendersi di quello che fu chia- 



(1) Selddno « Uxor haebraica > Franco fori ad Oder 1673, pag. 47. 

(2) Gide 1. e. pag. 63. 

(3) Vedi Renan « Histoire du Peuple d'Israel ». Voi. Ili, pag. 229. 

(4) Gabba 1. e. pag. 423. 



mato il Krichnaismo, culto corruttore il cui dio Krichna era 
un diodi voluttà e di amore (1). Predominava ad ogni modo 
marcatissima Tidea delFinferiorità della donna, la quale doveva 
nel modo più assoluto dedicare e consacrare la vita alfuomo 
che Tavesse sposata, quindi la vedova che fosse passata a 
seconde nozze avrebbe commesso la più grave delle profa- 
nazioni. Fu per questo che in India sorse l'uso per le mogli 
alla morte del marito, di salire il rogo e di perire con lui 
nelle fiamme. In vero la legge di Manou non prescriveva che la 
vedova senza figli dovesse esser bruciata, ma pare che l'usanza 
siasi introdotta per insegnamento dei Bramini e più ancora 
pel diffondersi del Krichnaismo per cui anche presentemente, 
afferma il Martin (2), la vedova senza figli è obbligata a bru- 
ciarsi se ne fece voto ; i bramini però limitarono l'obbligo 
del rogo solo alla prima delle mogli sposate (3). 

La civiltà apportata dagli Inglesi non ó riuscita che in 
parte ad estirpare un costume tanto inumano. La vedova 
però che avesse avuto figli non pare avesse l'obbligo di seguire 
immediatamente nella tomba il marito, ad ogni modo dovea 
rimanere sotto l'autorità degli stessi figli o dei parenti del 
marito, sia rispetto alla persona che ai beni (4). 

Pure in China la donna alla morte del marito, anziché 
acquistare un certo grado di libertà, deve restare sotto la 
dipendenza dei propri parenti. Contro la loro volontà non 
potrebbe rimaritarsi senza incorrere nelle pene stesse mi- 



(ì) Gabba 1. e. pag. 401. 

(2) Martin. — « Histoire de la femme ». Voi I, pag. 255. 

(3) Gabba 1. e. pag. 407, 8. 

(4) Gide 1. e, pag. 52. 



nacciate alla moglie adultera, la quale può essere anche 
venduta come schiava. Se non portasse il lutto per il tempo 
prescritto sarebbe punita con 80 colpi di bambù ; non po- 
trebbe poi rimaritarsi se durante la vita del marito avesse 
ottenuto dall'Imperatore un titolo onorifico e se tuttavia 
passasse a seconde nozze il matrimonio sarebbe annullato e 
le sarebbero applicati 100 colpi di bambù. La moglie non 
ha diritti di successione verso il marito, può richiedere solo 
gli alimenti ai figli o ai propri fratelli; ciò avviene perché la 
dote non venendo già esborsata dalla sposa ma dallo sposo, 
è la famiglia di lei che la ottiene ed ha quindi il dovere di 
provvedere ai suoi bisogni in caso di vedovanza (1). Come si 
vede anche in China la vedova si trova in una condizione 
molto sfavorevole ; ciò del resto è ben naturale dato il con- 
cetto di grande inferiorità in cui è tenuta la donna, non 
credendosi in generale che essa abbia un*anima immortale 
come l'uomo (2). 

Secondo Maometto un uomo vale due donne, idea che 
trova applicazione nel Corano rispetto al diritto di successione. 
Cosi il marito maomettano che sopravviva alla moglie ha di- 
ritto di succederle in tutta la sostanza e se vi siano figli in 
una quarta parte : invece la moglie rimasta vedova con figli, 
può pretendere solo l'ottava parte dei beni del marito defunto 
e se non vi siano figli la quarta parte (3). 



(1) Gabba 1. e. pag. 417-18. — € Oans Das Erbrecht in Weltge- 
schichtlicher Entwickelung ». Voi. I., pag 1 19. 

(2) Gide 1 e. pag. 44 — Huc 4f L'Empire Chinois ». Paris. 1857 
Voi. I, cap. VI. 

(3) Gabba 1. e. pag. 433. 



Nell'antica Grecia quantunque dapriraa fosse praticata 
la poligamia, essa cessò quando fu istituito il matrimonio, lo 
che sarebbe avvenuto, secondo la tradizione, per opera di 
Cecrope. Ad ogni modo se non di diritto, la poligamia con- 
tinuò ad essere in uso di fatto, perchè se nessun cittadino 
poteva avere più di una moglie, gli era tuttavia lecito tenere 
alcanne concubine (1). Ciò che distingueva la moglie dalla 
concubina era la dote (Ufoi^) che i parenti erano tenuti a 
dare alle figlie in proporzione delle loro sostanze; il marito 
ne avea solo l'usufrutto e doveva restituirla allo scioglimento 
del matrimonio, come garanzia di un tal obbligo egli dava 
un' ipoteca detta iizorlfonLOL (2). In Atene la donna rimaneva 
sotto perpetua tutela ; alla morte del marito essa non acqui- 
stava già libertà d'agire, ma ritornava nella propria famiglia 
per essere di nuovo sottoposta all'autorità dei parenti. Tutti 
quegli atti, che l'uomo da sé non potea compiere finché non 
avesse raggiunto l'età maggiore, erano sempre vietati alla 
donna, quando la sua capacità non venisse integrata da chi 
la rappresentasse. Non poteva quindi da sé la vedova compiere 
alcun atto di alienazione o di acquisto per un importo supe- 
riore ad una determinata somma di poca entità, né potea 
stare in giudizio senza ricorrere al proprio tutore. Questi 
non era sempre un parente, ma poteva anche essere un 
amico del marito defunto, nominato da lui per testamento 
Tvello stesso tempo erede del patrimonio e tutore della mo- 
glie. E poiché il tutore avea secondo le leggi Ateniesi poteri 



(1) Gide 1. e. pag. 90. 

(2) Oans 1. e, pag. 304, 6 Gabba I. e. pag. 442, 3. 



latissimi, una vedova non avrebbe potuto rimaritarsi senza 
ottenerne il consenso. Gli Ateniesi però, pur ritenendo che 
la donna si trovasse in una condizione di grande inferiorità 
rispetto all'uomo, si riferivano piuttosto all'ordine giuridico 
che a quello morale, e comprendendo come la migliore edu- 
cazione l'uomo non potea riceverla che dalla propria madre, 
quantunque assoggettatssero la vedova in modo tanto esteso 
all'autorità di un tutore, le lasciavano però il compitq di 
allevare i figli e derigerne l'educazione almeno finchà non 
avessero raggiunto una certa età (1). A questo riguardo però 
ben diverse erano le leggi e le usanze nelle varie repub- 
bliche, cosi se ad Atene la madre, specialmente se vedova, 
aveva rispetto ai figli un compito tanto conforme alla pro- 
pria condizione, a Sparta invece i fanciulli a sette anni ve- 
niano tolti alla famiglia per essere in comune dallo Stato 
istruiti nel maneggio delle armi, negli esercizi ginastici e di 
più nella conoscenza delle leggi e della politica (2). 

La donna romana, al pari della donna greca, era posta 
sotto perpetua tutela. Era il'padre che da prima esercitava su 
lei il suo latissimo potere, rispetto alla persona e rispetto ai 
beni, potere che si trasferiva quindi al marito che 1' avesse 
sposata con quella che era chiamata la conventio in manum, 
per cui cessavano per la figlia i vincoli di agnazione con 
la propria famiglia ed essa veniva sottoposta agli agnati del 
marito. Se il matrimonio non avveniva colla conventio in 



(1> Qabba 1. e. 444. 

(2) Matscheg. — < Ijezioni di storia universale ». Parte prima pag. 
100, pag. 110. 
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manum la figlia continuava a dipendere dal proprio padre (1) 
e in tal caso era il padre e non il marito che disponeva della 
sua tutela rimanendo poi anche la figlia nei rapporti patri- 
moniali legata non già alla famiglia dello sposo, ma alla 
propria. In caso di vedovanza la donna romana doveva puro 
esser sottoposta all' autorità di un tutore, il quale, a norma 
della Legge delle XII tavole, era l'agnato più prossimo, quando 
il marito non avesse designato testamentariamente a tale 
ufficio altra persona (2). Poteva però il marito nel testamento 
lasciarle la facoltà di scegliere essa stessa un tutore, (tutor 
optivus) la qual cosa avvenendo di frequente, contribuiva di 
molto a diminuire le severe restrizioni poste alla libertà della 
donna dalla legge antica. Se non poteva farsi luogo ne alla 
tutela legittima ne a quella testamentaria, sorgeva per la 
vedova la tutela dativa, cioè era il magistrato che le asse- 
gnava un tutore (3), Il tutore legittimo potea a suo piaci- 
mento disporre del suo diritto di tutela, avea facoltà di non 
accettarla, cederla ed anche rivendicarla. Ad esercitar la 
tutela delle vedove poteano essere autorizzati anche i maschi 
impuberi, i dementi, mentre essi sarebbero stati certamente 
esclusi dalla tutela pupillare (4). Se poi il tutore si assen- 
tava, era la donna stessa che avea facoltà di rivolgersi al 
magistrato perchè lo surrogasse con un tutore dativo ; questo 



(1) Gabba L o. pag. 477. 

(2) Montesquieu < L'Esprit des loia. > Lavigne 1843 Libro XIX cap. 
24 pag. 213. 

(3) Serafini. « Istituzioni di Diritto Romano > Parte IL libro IV. 
pag. 165-8. Gide l' e. pag. 154, 6. 

(4) Serafini — ibidem. 
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al pari del tutore optivo, non venia designato che per un 
determinato affare, compiuto il quale cessava dairufBcio (1). 

Si vede pertanto che la vedova romana dipendeva dal 
proprio tutore assai meno che la donna greca, la quale non 
pure rispetto ai beni^ ma ben anco per la persona dovea a 
lui rimaner sottoposta. Infatti la donna romana era libera di 
passare a seconde nozze senza bisogno di ottenere autoriz- 
zazioni di sorta, perchè Tassenso del tutore era soltanto ne- 
cessario per le c«)nvenzioni matrimoniali di carattere pecu- 
niario (2). La dote che per legge il padi'e dovea assegnare 
alla figlia che contraesse matrimonio, le venia restituita 
quando fosse rimasta vedova; in tal modo le era costituito 
un patrimonio di cui avea, entro certi limiti, la facoltà di 
disporre ed amministrare (3). 

Il rigore della perpetua tutela andò a poco per volta 
per le donne attenuandosi ; più che tutto vi contribuì il sor- 
gere della tutela optiva, poiché, come vedemmo, fu loro la- 
sciata facoltà di eleggere da sé il tutore e di più perchè di 
fatto poterono ottenere piena libertà, quando fossero ricorse 
airespediente di scegliersi un tutore fiduciario che le avesse 
poi remancipate. 

E già quelle leggi che miravano a promuovere V au- 
mento dellajpopolazione, ponendo in una posizione privilegiata 
le persone che avessero il maggior numero di discendenti, 
aveano pure favorito la vedova che avesse figli. Cosi le leggi 



(1) Qide 1. e. pag. 157. 

(2) Gabba 1. e. pag. 480. 

(3) Gide 1. e. pag. 150. 
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Julia e Papia Poppaea dispensavano dall'essere soggetta a 
tutela la vedova ingenua, (figlia di genitori liberi) che avesse 
tre figli e la vedova libertina, (figlia di schiavi liberati) che 
avesse quattro figli. Fu solo sotto V Imperatore Claudio che 
una legge, chiamata appunto lex Clatcdia, abolì la tutela 
delle donne ; segui poi un Editto di Teodorico che estese in- 
distintaniente a tutte le donne, rispetto alla capacità di agire, 
quei vantaggi di cui godevano da prima solo le madri di più 
figli (1). 

• • 

E ben naturale che la vedova, finché dovette rimanere 
soggetta air autorità di un tutore, non potesse essere essa 
stessa tutrice dei propri figli. Consideravano i romani essere 
la tutela < plerumque virile munus >; ciò però non impediva 
alla madre di esercitare, come rileviamo da Orazio nella 
Epistola L, un'autorità morale sui figli e di sorvegliarne 
Teducazione nel periodo che precedeva la loro adolescenza. 
Più tardi nell'epoca imperiale potè la madre esercitare la 
tutela, quando avesse ottenuto un'autorizzazione dall'Impera- 
tore, finché sotto Yalentiniano secondo, anche senza speciali 
concessioni, le fu dato di esercitare sui propri figli quel- 
l'ufficio (2). 

La moglie che avesse perduto lo sposo, prima di passare 
a seconde nozze dovea lasciar trascorrere 1' anno del lutto» 
norma che esisteva per evitare la turhatio sanguinisi a cui 



(1) Serafini 1. e. pag. 165-8 — Gabba 1. e. pag. 481 — Gide 1. e. 
pag. 157. 

(2) Serafini ibidem — Gide 1. e. pag. 163 — Gabba 1. e. pag. 473. 
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potean dare origine i dubbi che fossero sorti sulla paternità 
di un figlio. Se vi avesse contravvenuto sarebbe incorsa nella 
pena delFinfamia, di più dai tempi di Teodorico in poi sa- 
rebbe decaduta da vari diritti in ordine alle successioni (1). 

Fu quello un divieto cosi saggio, da esser riprodotto da 
buona parte delle legislazioni moderne. Presso un popolo 
però che considerava la procreazione di buon numero di 
figli come oggetto di onore, era naturale 'che accanto alle 
leggi che imponevano alle donne, di cui fosse morto il marito, 
un periodo di vedovanza, ve ne fossero altre che costituissero 
per le vedove stesse, trascorso quel periodo, un eccitamento 
a rimaritarsi onde accrescere di nuovi cittadini la Repub- 
blica. Cosi gli speciali svantaggi costituiti dal leggi Julia e 
Papia Poppaea per chi fosse rimasto celibe, colpivano pure la 
donna che entro due anni dalla morte del marito non fosse 
passata a seconde nozze. Tali svantaggi consistevano princi- 
palmente nel divieto fatto ai celibi di diventare per succes- 
sione testamentaria eredi o legatari di persona con cui non 
avessero vincoli di parentela; di più nel teatro i migliori 
posti erano loro negati, per essere riservati alle persone 
maritate. 

Tuttavia la vedova che avesse compiuto l'età di 50 anni, 
non solo era dispensata dal rimaritarsi, ma anzi la legge 



(1) Pothier « Traité du Contrat de Mariage > Parte VII cap. I. — 
Oeuvres de R. I. Pothier Voi. 111. Bruxelles Tarlier 1831 pag. 530 — 
Majoz. « Coure de Droit Romain » — Bruxelles 1874 Voi. Ili § 405 
pag. 66, 
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Fomana gliene &ceva speciale proibizione (I) ; le seconde nozze 
erano poi anche proibite alla donna che fosse stata condan- 
nata per adolterìo (2). Sotto Giustiniano prevalsero però mas- 
sime diverse; e infatti risentendo le leggi dell'inflosso delle 
nnove idee diffuse per opera del cristianesimo, si mirò piut- 
tosto a favorire la vedova che rendendo oma^^io alla me- 
moria del marito, avesse conservato la propria vedovanza. 
(Novelle CXVUI CXXVII) (3). 

La donna passando a manto non otteneva soltanto la 
dote dai propri agnati, ma lo sposo stesso prima delle nozze 
le dava una specie di contraddote destinata a provvedere ai 
suoi bisogni per F epoca della vedovanza ed era chiamata 
donaiio ante nuptias^ appunto perchè nei tempi della repub- 
blica potè essere data solo prima che le nozze fossero ce- 
lebrate. Fu r imperatore Giustino che diede facoltà alio sposo» 
anche dopo la celebrazione delle nozze, di accrescere quella 
donazione ; secondo il diritto Giustinianeo poi fu lecito anche 
interamente costituirla durante il matrimonio. 

Lia controddote, e in generale tutti i lucra nupticUia, ap— 
partenevano esclusivamente alla vedova che non avesse figli, 
se invece figli ci fossero stati la madre conservava su quei 
beni soltanto un diritto di usufrutto (4). Lecite erano fra 
marito e moglie le donazioni mortis catisa, erano però vie- 



(1) Serafini L e. pag. 143-4. 

(2) Qide 1. e pag. 169. 

(3) LaroQsse — Grand Dictionnaire unÌTersel du XIX siècle, parola 
VeoTe. 

(4) Majni — « Gours de Droit Romain », Voi. 111. § 405 pag. 69. 
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tati fra conjugì tutti quegli atti di liberalità che avessero 
effetto durante la loro vita. (1) 

Quando la società romana incominciò a corrompersi pre- 
cipuamente a cagione del lusso che tendeva a diventare ogni 
di più sfrenato, i ricchi cittadini memori che la virtù antica 
era accompagnata dalla più lodevole semplicità, promossero 
la sanzione di alcune leggi che valessero, se non a proibire, 
almeno a limitare lutto ciò che sapeva di pompa esterna. E 
poiché le donne più degli uomini aveano tendenza a spendere 
le somme più ingenti per puro oggetto di vanità, si volle loro 
togliere il mezzo di conseguire forti ricchezze, limitando i 
loro diritti di successione. Questo fu lo scopo della lex Vo- 
conia (anno 585 di Roma) la quale vietò ai testatori di isti- 
tuii'e eredi le donne e di lasciar loro, anche a titolo di legato, 
una parte del patrimronio che superasse la quarta, riserbata 
airerede (2). 

Tuttavia le leggi che favorivano le persone che aves- 
sero discendenti, temperavano il rigore della legge Voconia. 
Cosi il marito avrebbe potuto lasciare tutta la propria so- 
stanza alla moglie quando da lei avesse avuto figli, mentre 
invece se i figli fossero mancati non poteva per testamento 
assegnarle che la decima parte dei propri beni; se poi vi 
fossero stati figli, ma nati da precedente matrimonio, potea 
lasciarle tanti decimi della sostanza quanti i figli (3). Né sol- 



(1) Serafini 1. e. pag. 138, 9. 

(2) Qide 1. e. pag 165-6 — Gabba 1. e. pag. 492. — Montesquieu 
€ L'Esprit dea loia. > Lavigne 1843 libro XXVI, cap. VI, pag. 327. 

(3) Montesquieu 1. e. L. XXlll, e. XXI, pag. 294. 
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tanto nella successione del marito, ma anche in quella di 
uno straniero, la donna che avesse prole potea sfuggire al 
divieto della legge Voconia, infatti la legge Papia ammetteva 
appunto che una donna potesse conseguire tutta Teredità di 
uno straniero quando avesse tre figli. Nella famiglia romana 
rimaneva però sempre in vigore la legge Yoconia, di modo 
che neanche la figlia poteva essere istituita erede dal proprio 
padre quando fosse passata a marito colla conventio in ma-- 
num, sciogliendo cosi Toriginario vincolo di agnazione (1). 
Tuttavia il rigore di quella legge andò a poco a poco atte- 
nuandosi, finché ai tempi di Aulo Gelio avea quasi totalmente 
perduto ogni efficacia. 

La condizione della vedova anche per ciò che si riferisce 
al diritto di succedere ab intestato, andò migliorando col 
progredire dei tempi ; cosi il diritto pretorio avea accordato 
alla moglie rispetto alla sostanza del marito defunto senza 
testamento e senza eredi legittimi^ se non la proprietà qui-- 
ritaria, almeno la honorum possessio (2) e similmente secondo 
il diritto Giustinianeo la vedova in mancanza di parenti ca- 
paci di succedere, potea domandare la honorum possessio 
unde vir et uxor dei beni del marito a lei premorto (3). La 
madre vedova che secondo l'antica legge decem virale era 
esclusa dal succedere ai propri figli se durante il matrimo- 
nio non si fosse trovata in manu mariti^ nel secondo secolo 
dell'era cristiana in virtù del Senato Consulto Tertulliano, 



(1) Montesquieu 1. e. L. XXVU C. I. pag. 347 Gide 1. e pag. 165-6. 

(2) Serafini 1. e. L. V, pag. 195. 

(3) Idem, pag. 198. 
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avvenuto sotto l'Imperatore Adriano, acquistò il diritto di 
ereditare dai figli anche senza che il marito l'avesse sposata 
colla conventio in manum (1). 

Considerando poi i diritti della vedova per quanto ri- 
guarda la facoltà di disporre dei propri beni, convien notare 
che alcuni Editti di Augusto e di Claudio proibirono alle donne 
di intercedere pel loro marito offrendosi esse medesime colla 
propria sostanza airadempimento delle obbligazioni che que- 
sti potesse aver contratto verso terze persone. Il S. C. Vel- 
leiano estese tale proibizione a tutte le donne, vietando loro 
di obbligarsi a favore di qualsiasi persona. Pertanto se un 
creditore avesse preteso che una donna adempiesse ad ob- 
blighi precedentemente assunti, essa poteva invocare Vecoce- 
ptio S, C. Vdleiani e ciò bastava ad estinguere non soltanto 
Tobbligazione civile, ma anche l'obbligazione naturale (2). 

Sebbene il Gide creda che il beneficio che per le donne 
risultava dal S. C. Velleiano, dovesse avere efficacia anche 
indipendentemente dalla loro volontà, più attendibile sembra 
quanto afferma il Serafini che cioè in virtù di quel Senato 
Consulto le obbligazioni delle donne non erano già ipsojure 
nulle, ma solo erano annullabili quando esse stesse avessero 
opposta Teccezione di annullabilità. Tuttavia quando la donna 
avesse agito con frode, quando cioè avesse ottenuto da altri 
alcuna cosa promettendone in cambio altra, avendo fin da 
principio l'intenzione dolosa di esimersi poi dall'obbligo suo 



(1) Gabba 1. e, pag. 479. — Montesquieu 1. e. L. XXVII, C. 1 pag. 
3T7 — Serafini 1. e. L. V, pag. 195. 

(2) Serafini 1. e. Parte. II. Libro IH, pag. 102-3. — Gide I. e. pa- 
gina 175-181. — Gabba 1. e. pag. 492. 



18 



col valersi al momento opportuno aireccezione che risultava 
da quella legge, anche il S. C. Velleiano cessava di avere 
effetto. Altrettanto sarebbe avvenuto se la donna si fosse 
obbligata per una giusta causa, ad esempio per costituire una 
dote alla figlia (1). 

Notammo che se durante la repubblica con ispeciali 
provvedimenti si mirò ad eccitare non solo i celibi a cen- 
trar matrimonio, ma anche le vedove a rimaritarsi, più tardi 
nell'epoca imperiale le seconde nozze furono considerate con 
isfavore. Già una Costituzione degli Imperatori Graziano, 
Valentiniano e Teodosio (legge 3 Cod. de secundis nuptiis) 
che comincia così : « Foeminae, quae, susceptis ex priore ma- 
» trimonio flliis, ad secundas transierunt nuptias, quidquid de 
» facultatibus priorum maritorum ecc. ». espressamente ordinò 
che la vedova, la quale fosse passata a seconde nozze, dovesse 
conservare e trasmettere ai figli nati dal precedente marito ciò 
che questi avesse potuto assegnarle delle proprie sostanze. 
Giustiniano poi statui che la vedova rimaritata non potesse 
lasciare al secondo marito una porzione del proprio patri- 
monio che superasse la quota spettante a ciascun figlio, di- 
sposizione riprodotta da varie legislazioni moderne. Le co- 
stituì di più altre limitazioni in ordine alla facoltà di testare 
e cioè (Novelle 2*. Gap. I e 22 capo 25), le tolse il diritto 
di distribuire a suo piacimento fra i figli quella parte dei 
propri beni che complessivamente era tenuta a riserbar loro (2). 



(1) Gide 1. e. pag. 182. -- Gabba 1. e. pag. 492. 

(2) Fothier. — «Trailo du contrat de Mariage» Pai-te VII. Capo IL 
pag. 604. — Oeuvres de R. I. Pothier Bruxelles Tarlier 1831. Voi. III. 

Maynz Cours de Droit Romain. Voi. IH, pag. 70-7.1. 
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Se dopo il S. G. Tertulliano la madre potè succede re a 
propri figli, ove fosse passata a seconde nozze non poteva 
avere sui beni cosi ereditati che il puro usufrutto, dovendo 
trasmetterne la proprietà agli altri figli sopravviventi. Teo- 
dosio il giovane e Valentiniano li con una legge ad S. C. 
Tertulianum prescrissero che questa limitazione avesse ad os-*- 
servarsi soltanto per quei beni pervenuti alla madre dal figlio 
defunto, i quali aveva egli stesso ereditati dal proprio padre. 
Quindi se neireredità del figlio si fossero trovati beni di origine 
diversa da quella del padre, questi beni pervenendo alla ma- 
dre non sarebbero stati oggetto delle limitazioni suaccennate. 

Furono queste da prima abolite da Giustiniano, il quale 
però successivamente le ristabili con la Novella 22, capo 46, 
ma soltanto pel caso che la madre fosse venuta in possesso 
dei beni del figlio per successione legittima. Se invece il fi- 
glio avesse espressamente in un testamento nominato erede 
la madre, questa anche passando a seconde nozze poteva li- 
beramente disporre dei beni cosi ereditati (1). 

Rispetto alla facoltà di testare, le donne neirantico di- 
ritto romano ebbero da prima incapacità assoluta; ciò era 
conseguenza necessaria della forma usata nei primi tempi 
della Repubblica per compiere un atto di ultima volontà. É 
noto infatti che il testamento da prima potò farsi valida- 
mente soltanto con una solenne dichiarazione della propria 
volontà dinanzi ai comizi calati, (assemblea a cui le donne 
non erano ammesse) oppure dal milite prima di partire per 
una spedizione militare con quella forma speciale che era 



(I) Fothier 1. o , pag. 609 
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detta in procinctu. Ma quando il testamento divenne un atto 
civile che si compieva per mezzo di una mancipatiOf cioè 
di una vendita simbolica, anche le donne trovarono modo di 
testare validamente, purché fossero emancipate da legami di 
famiglia; bastava quindi che passando sotto la benevola au- 
torità di un tutore fiduciario facessero da questi convalidare 
il loro testamento. Più tardi anche tale convalidazione non fu 
più ritenuta necessaria e già nel tempo dei giureconsulti 
classici, il pretore non esitava ad accordare la bonorum 
possessio a chi fosse stato nominato erede da una donna con 
un testamento fatto anche senza il concorso di un tutore. 
Scomparsa la tiUela miUiebris, la donna ebbe piena capa- 
cità di testare (I). 

Chi pertanto rafironti lo stato giuridico della vedova se- 
condo il diritto Giustinianeo con la condizione in cui essa si 
trovava nel tempo della Repubblica, deve certamente notare 
come questa sua condizione abbia subito i miglioramenti più 
notevoli e come siano andate a poco per volta scomparendo 
molte delle limitazioni che da prima esistevano rispetto alla 
sua capacità giuridica. 

Obbligata quasi a passare a seconde nozze, secondo le 
leggi Julia e Papia Poppaea, ottenne posteriormente generale 
tributo di rispetto quando avesse conservato la vedovanza. 
Costretta nei primi tempi a rimanere sotto V autorità di un 
tutore che potea forse esserle persona invisa e a cui essa 
doveva tuttavia sottostare, acquistò da ultimo piena libertà 
rispetto ai suoi atti. Avendo da prima attribuzioni limitate 



(l) Maynz l. e. § 448, pag. 215, 16. 
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circa Teducazione dei tìgli, fini per poterne essere tutrice 
esclusa dalla facoltà di testare e di saccedere, acquistò l'uno 
e l'altro diritto, potendo tanto più cosi esercitare sui figli 
quell'autorità che doveva esser propria ad una madre special- 
mente dopo la morte del marito. 

Fu solo per opera del Cristianesimo che la donna cessò 
di essere considerata inferiore all'uomo ; cosi le leggi cano- 
niche non mancarono di ammettere (ra coniugi la reciprocità 
di buona parte dei diritti. 

Quindi il diritto di succedere nei lucri nuziali, non fu 
soltanto attribuito al marito alla morte della moglie, ma ben 
anco alla donna in caso di vedovanza ; la legge Voconia 
cessò poi di avere effetto e le limitazioni poste alle donne dal 
S. C. Velleiano andarono sempre più in disuso (1). Se i padri 
della Chiesa consideravano sfavorevolmente le seconde nozze, 
queste non erano però certamente proibite. Già San Paolo 
avea insegnato che : « Mulier alligata est legi, quando tem- 
> pere vir eius vivit : quod si dormierit vir ejus liberata est 
» cui vult nubat ; tantum in Domino » ; ed essendo sorta una 
setta detta dei Cathares o dei puri, che voleano fossero vie- 
tate le seconde nozze, il Concilio di Nicea proibì di ammet- 
terne i seguaci a far parte della Chiesa, a meno che non a- 
vesserò abiurato in iscritto da un tale, errore (2). 11 diritto 
canonico a differenza del romano, non obbligava la vedova 
ad aspettare un determinato periodo di tempo prima di ri- 



Ci) Gabba 1. e. p. 502. 
(2) Pothier 1. e. p. 471-72. 
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maritarsi, non essendosi trovato giusto che la legge secolare 
apponesse dei divieti che lo stesso S. Paolo non avea rico- 
nosciuto. (1) Ad ogni modo il rispetto alla memoria del con- 
juge defunto rimaneva sempre oggetto di lode. S. Girolamo 
in alcune sue lettere descrisse sotto Taspetto più attraente la 
vedova che si comporta secondo i precetti della Chiesa, che 
la vuole aliena dalle affezioni mondane, da ogni vanità e tutta 
dedita alle buone opere. È a notare anzi che nei primi tempi 
del cristianesimo le vedove che avevano i^aggiunto i sessanta 
anni avevano un grado ecclesiastico, erano dette vedove 
diaconesse ed avevano press^a poco gli uffici che hanno at- 
tualmente le monache. — Ma poi avvenne che molte di esse 
si mostrassero indocili^ indiscrete, ciarliere e quindi non fu 
loro più accordato quell'ufficio (2). Se veniva considerata sfa- 
vorevolmente la donna che sposasse un secondo marito, con 
tanto più sfavore si riguardava chi contraesse un terzo ma- 
trimonio. Cosi S. Basilio scriveva in una sua lettera ad Afiloco 
(Can. 50) che « i terzi matrimonii e gli ulteriori sono piuttosto 
tollerati che permessi ; e ciò per evitare il male maggiore 
del peccato di fornicazione > (3). — Egli sosteneva (Epistola 
197) che si sarebbero assolutamente dovute vietare le nozze 
fra cognati, proibizione che venne di fatto statuita da Costanzo 

e da Teodosio che dichiararono una tale unione incestuosa (4). 

• 

L*idea che la donna per la sua debolezza fisica dovesse 



(1) Pothier l. e § 530. pag. 472. 

(2) LarouBse 1. e. 

(3) Pothier 1. e. pag. 329. 

(4) Gide 1. e. pag. 211 — Gabba 1. e. pag. 503. 
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esser posta sotto una tutela perpetua, non fu comune soltanto 
alla maggior parte dei popoli orientali, ai greci, ai romani, 
ma ben anco ai popoli germanici. Era naturale che presso 
popoli, i quali facevano spesso dipendere dalla^ sorte delle 
armi la decisione di contestazioni giuridiche, non si ricono- 
scesse capacità d'agire in giudizio a chi si trovava nella im- 
possibilità di difendere i propri diritti colle armi alla mano. 
E fu appunto per questo che le leggi germaniche mirarono 
a tutelare con maggior cura le donne che non gli nomini ; 
cosi presso i Bavari e gli Alemanni il guidrigildo di quelle 
era doppio del guidHgildo di questi e presso i Longobardi 
giungeva al quadruplo. Quindi se alcuno vigliaccamente si 
fosse potuto indurre a recar offesa ad una donna piuttosto ' 
che ad un uomo, la necessità di dover poi pagare uà in- 
dennizzo tanto maggiot*e, dovea bastare a rattenerlo. 

La tutela della donna che spettava naturalmente da prima 
ai suoi parenti, poi al marito, si esercitava in un caso di 
vedovanza dai parenti dello sposo. Presso i Longobardi il 
primo chiamato ad esercitare Tufflcio di mundualdo {così si 
chiamava il tutore) era il figlio maschio' primogenito del ma- 
rito defunto, anche se si trovasse in giovanissima età e fosse 
nato da moglie precedente. Se il figlio fosse mancato, il 
mundium (tutela) si esercitava o dall'agnato più prossimo o in 
comune dagli agnati che fossero stati di pari grado ; e dato 
che tutti questi fossero stati minori di età da quello di età 
maggiore. Come presso i romani si distingueva la tutela le- 
gittima dalla testamentaria e dalla dativa, distinzione simile . 
potea pur farsi presso i Longobardi. Il marito e il mundual^ 
do aveano facoltà di scegliere la persona che dovea loro sue- 
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cedere nell' esercizio della tutela ; se di quel diritto non 
avessero usato e fosse mancato ogni agnato sia della famiglia 
del marito che della moglie, spettava al magistrato it nomi- 
nare il mundtuildOj più tardi però la vedova stessa potè 
eleggerlo da so (1). 

Senza l'intervento del tutore essa non avrebbe potuto 
compiere alcuna alienazione di beni mobili o immobili, nò 
passare a seconde nozze. Il tutore poi oltre ali* amministra- 
zione dei beni della donna, dovea pure assumerne la rappre- 
sentanza in giudizio, in compenso avea diritto di succederle 
in una parte del patrimonio. In caso di conflitto d' interessi 
fra la vedova ed il mundrmldOy ad es. quando questi fosse 
r acquirente di un oggetto della donna, 1* autorizzazione a 
compiere il negozio dovea esser data da altro mundualdo 
nominato dal magistrato (2). 

Gli statuti Italiani, che riprodussero buona parte delle 
norme del diritto longobardico, aveano pure consacrata la 
searus tutela (3). Tale uso però andò a poco per volta 
scomparendo, da prima per esser stata alla donna concessa 
facoltà di sciogliere da sé il tutore anche se avesse avuto 
parenti prossimi, poi perchò il tutore perpetuo fu sostituito 
da un tutore il cui ufficio era limitato ad assistere la donna 
in un determinato negozio (4). 

La legge dei Visigoti segna un grande progresso in raf- 
fronto alle altre leggi germaniche, per quanto concerne il 



(1) Fertile — Storia del Diritto italiano Voi. 111. p. 85-86. 

(2) Gide 1. e. p. 327 — Fertile ibidem. 

(3) Gabba 1. e. p. 532. 

(4) Fertile 1. e. p. 88. 
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riconoscimento dei diritti della donna. Infatti avendo i Vi- 
sigoti abolito il diritto di vendetta e l'uso della risoluzione 
delle controversie per mezzo del duello, andò scomparendo ciò 
che avea maggiormente contribuito a mantenere la donna 
sotto perpetua tutela. Potendo cosi la donna chieder giu- 
stizia anche senza dover ricórrere all' uso delle armij le fu 
concesso, quando fosse rimasta libera da ogni vincolo ma^ 
trimoniale, di presentarsi personalmente al magistrato per 
proporre le sue istanze. 

E ciò che più importa per la dignità di una madre, ac- 
quistò non soltanto il diritto di educare i propri figli, ma 
altresì quello, in caso di vedovanza, di esserne tutrice. La 
Lex Wisigothorum lo esprime in modo da non lasciar dubbi : 
« Patre mortuo, utriusque sexus flliorum in matris pò testate 
< consistat » (1). Erano tanto lati i poteri concessi alla ve- 
dova sui figli dalla legge dei Visigoti, che la stessa facoltà 
che aveva il padre di farli imprigionare dietro semplice ri- 
chiesta al magistrato o di farli bandire dal territorio, era 
pure riconosciuta alla madre che esercitasse la tutela (3). In 
generale però le leggi germaniche alla donna attribuiva- 
no poteri più limitati sui figli ; cosi se poteva dirigerne Te- 
ducazione e in mancanza di figlio maggiore disporre della 
mano della figliuola, dovea sempre ricorrere ad un parente 
per assistere i figliuoli nel compimento di quegli atti che 
essa stessa non avrebbe potuto senza assistenza fare da 
sé (3). Anche nella maggior parte degli Statuti Italianii per 



(1) Gide 1. e. p. 351. 

(2) Fertile 1. e. Voi. HI. pag. 145. 

(3) Gide 1. e. p. 236. 



es. in quello di Pisa, troviamo fatto obbligo alla madre che 
esercitasse la tutela, di farsi assistere da un contutore (1). 
La tutela poi cessava per le figlie andando a marito» pei 
figli dal momento in cui avessero cominciato a portar le 
armi o quando avessero raggiunto l'età maggiore variamente 
fissata (2). 

Per quanto concerne i diritti patrimoniali della vedova se- 
condo il diritto germanico, notiamo che fin dai tempi più antichi 
esisteva Tuso che il marito nel giorno delle nozze assegnasse 
alla moglie una parte delle proprie sostanze per provvedere 
ai suoi bisogni nel caso di vedovanza. Lo stesso Tacito nel- 
Topera € De moribus Germanorum » dice che presso i Ger- 
mani € Dotem non uxor marito sed maritus uxori offert ». 
Troviamo quindi difiusissimo fra tutte le genti germaniche 
Tuso della morgengabe (dono del mattino) che lo sposo facea 
alla sposa dopo la prima notte di matrimonio, che costituiva, 
per servirci della rude espressione degli scrittori medioevali» 
il « praetium defloratae virginUatis » ma che poi, avendo 
lo scopo di provvedere ai bisogni della moglie in caso di 
vedovanza^ fu pure accordato alla donna che si sposasse in 
seconde nozze. Dalla morgengabe di poco difieriva il TFìtf- 
thumy che veniva dato alla moglie solo a condizione di so- 
pravvivenza. 

In alcuni paesi fra marito e moglie prevaleva il sistema 
detto € gesammtehand » che era una specie di comunione di 
beni, secondo la quale ciascuno dei conjugi non poteva 



(1) Gabba 1. e. p. 532. 

(2) Fertile p. 146, 157 — Montesquieu 1. e. L. XVHl, CXXVlil p. 21^ 
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alieoare alcuno dei beni comuni senza il consenso dell'altro. 
Alla moglie superstite rimanevano soltanto gli assegni per la 
vedovanza e il diritto di amministrare il patrimonio dei figli: 
se questi fossero mancati la vedova poteva pretendere una 
parte dei mobili lasciati dal marito e avea il diritto di pos- 
sedere in comune cogli eredi gli immobili, invece se ci fos- 
sero stati figli, durava un'altra specie di comunione di beni 
fra la madre e i figliuoli detta la verfangenschafU Tuttavia 
la madre poteva scioglierla facendosi assegnare dai figli 
escliisivamente per sé una data porzione del patrimonio e ri- 
nunciando al resto. (1) 

Fra 1 Longobardi la morgengabe venendo dagli sposi 
ofierta alle spose in sempre maggiori proporzioni, Luitprando 
temendo che le sostanze di famiglia venissero soverchia- 
mente decimate, vietò che tale dono nuziale superasse la 
quarta parte del patrimonio del marito. In Italia rassegno 
di una morgengabe fu da prima facoltativo, ma poi dopo il 
mille, divenne in certo modo obbligatorio, dovendo il marito 
provvedere a quello che fu chiamato il vidualUium o dota^ 
litium dotarium, doarium. Oltre a questo assegno vedo- 
vile, potea presso i Longobax*di la vedova pretendere l'usu- 
frutto di una data parte dei beni dello sposo defunto, finché 
non fosse passata a seconde dozze e avea pure il diritto di 
essere mantenuta nella casa del marito per un certo periodo 
di tempo, che variava nei diversi paesi da un mese ad un 
anno, essendo tuttavia in facoltà degli eredi di assegnarle 



(1) Gabba 1. e. pag. 536-40. 
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invece una corresponsione in danaro (1). L'antico diritto 
germanico si era mostrato molto sfavorevole al sesso fem- 
minile rispetto al diritto di successione, cosi è noto che la 
legge salica escludeva le donne dal succedere nei beni im- 
mobili (2). Sulla sostanza del marito la vedova, ad eccezione 
della morgengabe non avea alcun diritto; la legge longo- 
bardica però non impediva al marito di lasciarle alla moglie 
una quota d'usufrutto della propria sostanza, ma tale quota 
doveva essere proporzionata al numero dei figli. Fra le leggi 
germaniche che più di altre risentirono l'influsso del diritto 
romano, notiamo anche rispetto al diritto di successione, quelle 
dei Visigoti e dotali Ostrogoti che assegnavano alla moglie 
sui beni del defunto marito, allo stesso modo che nel diritto 
giustinianeo, una quota detta quarta (3). 

Per ciò che riguarda le seconde nozze, attesta Tacito 
che presso alcune tribù germaniche era vietato alla vedova 
di rimaritarsi. In generale però nel diritto germanico, come 
nel diritto romano, era soltanto proibito alla donna di con- 
trarre un secondo matrimonio prima che fosse trascorso un 
certo tempo dalla morte del marito, divieto riprodotto negli 
statuti comunali italiani che per lo più aveano esteso la du- 
rata del periodo di vedovanza all'anno del lutto. La legge 
salica prescriveva pel secondo matrimonio della vedova alcune 
speciali solennità che a noi ora sembrano veramente strane. 
Ebso non potea celebrarsi che nel tribunale del conte, dopo 
che si fosse svolta la trattazione di tre cause ed una di que- 



(1) Penile 1. e, pag. 123-31. 

(2) Montesquieu 1. e. L. XVIII, Capo XXII, pag. 198. 

(3) Pertile 1. e. Voi. IV, pag. 35-38. 
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sto fosse stata decisa per mezzo di un duello. E perchè pas- 
sando la vedova a seconde nozze i suoi parenti meno pros- 
simi perdevano la speranza di partecipare alla sua succes- 
sione, il marito dovea a questi pagare un dato compenso che 
veniva chiamato reipiÀS. Ma anche ai parenti del marito 
defunto dovea darsi un compenso, che era fornito dalla 
donna stessa e consisteva nQ^Vachasi^iS corrispondente alla 
decima parte della dote esborsata dal primo marito. L'uso 
del pagamento del reipMS ai parenti della vedova che si ri- 
maritasse, andò a poco per volta scomparendo fra i salii» 
invece si introdusse in Italia e vi durò a lungo (1). 

Anche secondo il diritto anglo-sassone medioevale un 
assegno vedovile dovea darsi dal marito alla moglie, la quale 
inoltre allo scioglimento del matrimonio riacquistava l'usu- 
frutto dei propri beni. Ma se questi fossero stati beni feu- 
dali, il feudatario potea proibirle di passare a seconde nozze 
ovvero a suo capriccio obbligarla ad un secondo matrimonio. 
La Magna Carta inglese però impedi ai signori delle terre 
di esercitare tal genere di abusi di autorità e la vedova potè 
quindi a suo piacimento acconsentire o no ad un secondo 
matrimonio (2). 

Alla morte del marito presso i popoli Scandinavi la 
donna ritornava nella propria famiglia. Gli antichi codici di 
Noi-vegia e d'Islanda, come pure quelli di Svezia e di Da- 
nimarca, presumendo la comunione dei beni fra conjugi, ri- 
conoscevano alla vedova vari diritti sulla sostanza abbando- 



(1) Fertile L e. Voi. Ili, pag. 140-41. 

(2) Gide 1. 0., pag. 293. -- Gabba 1. e. 
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nata dal marito e cioè essa poteva prelevare in natura o nel 
loro corrispondente valore oltre al dono di nozze, i beni a 
lei originariamente appartenenti ; sul totale del patrimonio 
del marito, potea pretendere poi una data quota che variava 
dal terzo alla metà. À dififerenza dalla donna romana e ger- 
manica avea libera amn^iuistrazione dei propri beni, solo gli 
immobili non le era lecito alienare senza il consenso del 
suo erede presunto. Avea facoltà di rimaritarsi colla sem* 
plico assistenza de* suoi parenti, senza richiedere Tassenso di 
un tutore ; potea dirigere Teducazione dei figli e, quando fosse 
mancato un figlio maschio maggiore di età, disporre della 
mano della figliuola^ non avea però la capacità di agire in 
giudizio (1). 

Pure negli antichi codici spagnuoli, nei Ftteros, nei 
quali prevale il diritto visigoto modificato dal diritto romano 
e canonico, si trova fatta proibizione alla vedova di passare 
a seconde nozze durante il tempo del lutto. I conjugi erano 
ammessi a succedersi reciprocamente negli stessi casi in cui 
il diritto romano lo riconosceva (2). 

• • 
Passando ora a considerare la condizione della vedova 
secondo le leggi Franche, troviamo che queste, al pari di 
tutte le leggi germaniche^ sottoponevano perpetuamente la 
donna a tutela. Ài tempi di Glodoveo la moglie alla morte 
del marito ritornava nella propria famiglia : erano quindi i 
suoi parenti che su lei esercitavano il mundium, mentre i 



(1) Gidd 1. e. p. 258-Ó0. 

(2) Gabba 1. e. pag. 5:^1. 
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parenti del marito aveano soltanto il diritto di essere con- 
saltati nel caso che la vedova, avendo figli del marito de- 
funto, volesse passare a seconde nozze (1). Carlomaguo in- 
vece considerò spettare al sovrano medesimo la tutela di ogni 
essere debole e non completamente capace e quindi anche la 
vedova non dovette più rimanere sottoposta al potere illimi- 
tato di un tutore, la cui autorità poteva riuscirle soverchiar 
mente gravosa, ma fu lo Stato stesso che prese cura di pro- 
teggerla. Nei Capitolari di queir Imperatore troviamo che i 
missi dominici da lui inviati nelle varie proviti ci e per in- 
formarlo sulle condizioni dei diversi paesi e per piovvedere 
ai bisogni più urgenti, doveano assegnare un protettore a 
tutte le persone incapaci ; era loro obbligo di curare : 4 ut 

> omnes (ecclesiae, viduae, orphani) habeant bonos vicedomi- 
» nos et advocatos >. Di più Tlmperatore non si limitava a 
dare degli ordini, ma riserbava a sé stesso il provvedere e 
decidere nei casi di più difficile soluzione, infatti nel Capi-^ 
telare II sta scritto: « Et quod per se (cioè i missi dominici) 
» emendare non potuerint in presentiam nostram adduci fa- 

> ciant ». L^offendere una vedova e in generale una persona 
posta sotto la protezione deirimperatore, sarebbe stato recare 
offesa al sovrano medesimo; l'offensore avi'ebbe quindi do- 
vuto pagare una forte ammenda : « ut viduae per banum 
» regis pacem habeant... et ubi fuerit infracta LX solidi^ 

> componatur > (2). 

Quando sorse il feudalismo e la sovranità subì un sì 



(1) Gide 1. e. p. 377. 

(2) Gide 1. e p. 389. Capitolare li di Carlo Magao in Qide ibidem. 



grande sminuzzamento fra i vari signorotti, le vedove cessa- 
rono di rimanere sotto la tutela del re per passare sotto quella 
del feudatario che esercitava il potere più sconfinato, non 
solo sulle terre a lui sottoposte, ma ben anco sugli stessi 
abitatori. In quest' epoca durante la quale, come ognuuo sa, 
assai radi e brevi erano i periodi di pace e le lotte si suc- 
cedevano alle lotte bene spesso senza plausibile motivo pel 
solo scopo di sopraffarsi a vicenda, grande importanza si 
dovea certamente attribuire ai servigi militari. E poichò la 
donna non poteva personalmente adempiere a tal genere di 
obblighi, anche per questa causa dovè subire speciali anghe- 
rie dal signorotto, nella cui dipendenza si trovava. Non fu 
essa ritenuta incapace di ereditare beni feudali, ma il loro 
godimento spettava al signore della terra, che poteva di più 
usufruire anche dei rimanenti beni a lei appartenenti. Il feu- 
datario soleva poi cedere la tutela della vedova al maggiore 
offerente, ne questo poteva mancare dal momento che tanti 
vantaggi erano accordati al tutore. 

Il Signorotto usava pure costringere la donna rimasta 
vedova a ripi'endere al più presto un secondo marito, ap- 
punto per ottenere quei servigi che il defunto non poteva 
più rendergli; soltanto dopo aver raggiunto i 60 anni la 
donna era dispensata dal passare a seconde nozze. Sebbene 
il mestiere delle armi fosse solo esercitato dai nobili, non è 
a credere per questo che le mogli dei plebei, riputati inde- 
gni di portar le armi, andassero esenti da quel genere di 
imposizioni; perchè se dai nobili il feudatario chiedeva ser- 
vigi militari, dai plebei chiedeva altri servigi manuali. La 
fierezza di queste costumanze andò però a poco per volta 



attenuandosi, sia pel diffondersi del diritto romano, che valse 
a far in parte risorgere il sentimento dell'uguaglianza, sia 
perchè il diritto canonico faceva prevalere idee più conformi 
alla morale; quindi gli effetti benefici della sanzione della 
Magna Carta in Inghilterra, si risentirono pure in altri paesi, 
e il feudatario fini per perdere, rispetto alla vedova, i diritti 
di tutela e di matrimonio (1). 

E già nei secoli XII e XIII nelle leggi municipali della 
maggior parte delle provincie di Francia, non si trova fatto 
cenno che la donna, di cui fos^e morto il marito, avesse 
ad esser sottoposta al mundium (2). La Francia fu dunque 
la prima delle nazioni in Europa che sciolse dai vincoli 
della perpetua tutela la donna; cosi se questa dul*ante la 
vita del marito dovè necessariamente rimanergli sottoposta, 
restando vedova riacquistò la sua piena capacità giuridica e 
di più essa ebbe facoltà (le limitazioni a lei poste originaria- 
mente dal S. G. Velleiano avendo perduto ogni efficacia) di 
farsi personalmente postulante dinanzi ai magistrati. 



Finché la donna però fu sottoposta a tutela perpetua, come 
è ben naturale, non potè mai divenire a sua volta tutrice dei 
figli. In origine tale ufficio anche presso i Franchi era esercitato 
cumulativamente da tutti i parenti dei minori di età rimasti 
orfani del padre, ma più tardi sotto la dominazione dei Caro- 
lingi, probabilmente per l'influsso del diritto romano, la tutela 



(1) Oide 1. e p. 395-400. 

(2) Gabba 1. «. 541. - Gide 1. e pag. 409-411. 
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venne invece deferita all' agnato più prossimo ( 1 ). Questi, 
secondo le primitive consuetudini, se dovea provvedere ai 
bisogni del pupillo, avea però il diritto di percepire l'intero 
reddito della sostanza amministrata; in seguito potè preten- 
dere solo una quota d'usufrutto. Quando sorse il feudalismo, 
queste antiche usanze diedero luogo a quello speciale diritto, 
detto della garde-noble, che spettava al Signore della terra 
rispetto ai beni feudali dei minori di età. E poiché i minori 
non solo non erano capaci di amministrare da sa quei beni, 
ma si trovavano pure nell'impossibilità di rendere al feuda- 
tario i servigi militari, finché avessero raggiunto l'età da 
portar le armi era il feudario medesimo che si tratteneva i 
loro beni e ne godeva i frutti, dovendo tuttavìa provvedere 
alla loro educazione. Per questo suo obbligo egli era chia- 
mato gardien o bail^ o quindi il diritto che ne sorgeva prese 
il nome di garde-^oble o baliagio. Questa tutela, coi vantaggi 
che ad essa erano legati, poteva essere ceduta ad altra per- 
sona e in seguito quindi, conformemente al diritto consue- 
tudinario, anche alla madre. La vedova ebbe quindi modo di 
acquistare sui figli un diritto di tutela e di' usufrutto sui 
loro beni ; era ad ogni modo tenuta a prestare i suoi servigi 
al feudatario por mezzo di un procuratore o di un provas- 
sallo (2). 

Se le fu dato cosi da prima di esercitare i suoi poteri di 
tutrice in via del tutto eccezionale, la maggior parte delle leggi 



(1) Fertile 1. e. Voi. IH, pag. 152. 

(2) Pothier. — « Traile de la garde-noble et bourgeoise ». Artide 
pré li min ai re, § 2, p. 640. Voi. III. — Oeuvres de R. I. Pothier Bruxelles . 
Tarlier 1831. Fertile 1. e. Voi. Ili, pag. 155. 



35 



municipali francesi finirono per accordarle un diritto corri- 
spondente in qualche modo agli attributi risultanti dall'eser- 
cizio della patria potestà. Il Pothier, quantunque osservi che 
il diritto di garde-nohle era regolato diversamente nelle 
varie C(mtumes e non potea quindi definirsi in modo uni- 
forme dovunque, dice essere la garde-noble, secondo il di- 
' ritto comune ; « le droit que la loi municipale accorde au 
» survivent de deux conjoints nobles, de percervoir à son 
» profit le revenu des biens qne ses enfants mineurs ont eu 
» de la succession du prédécédè, jusqu'à ce quMls aient at- 
» teint un certain àge, sous certains charges qu^elle lui im- 

> pose, et en recompence de Tóducation des dits enfants 

> qu'elle lui confie ». Il dirilto di garde-noble spettava per- 
tanto soltanto ai nobili ; però la donna di origine borghese 
che avesse sposato un nobile, poteva tuttavia rimanendo ve- 
dova esercitarlo, perchè il matrimonio Tavea nobilitata. 

Secondo alcune Coutumes era necessario che nobile pure 
fosse il minore, quindi secondo la Coutume d'Orleans, ad es., 
non avrebbe potuto esercitare la garde-noble sui propri fi- 
glioli, la vedova di un marito il quale avesse avuto un grado 
nobiliare personale intrasmissìbile (1). Non parlo del caso di 
una donna nobile che avesse avuto figli da un uomo plebeo, 
perchè, come vedremo più innanzi, si vietava alle donne nobili 
di sposare persona indegna della lor condizione, minaccian- 
dole di gravi pene e svantaggi d'ordine patrimoniale. 

Accanto alla garde-noble stava la garde-bourgeoise, la 
quale secondo alcune leggi municipali, era quasi completa- 
ci) Pothier 1. e. Section I,§ 2, § 3. 
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mente simile alla garde-noble, secondo altre invoce, per 
molti rispetti ne differiva. Cosi nella Coutume di Parigi tanto 
chi esercitava la garde-noble quanto la garde-burgeoise 
aveva diritto airusufrutto dei beni del pupillo, sola differenza 
questa, che il gardien-bourgeois era tenuto a prestare una 
cauzione e godeva poi del diritto di usufrutto per minor tempo 
del nobile. Altre Coutumes invece, come quella di Orleans, 
ammettevano al godimento deirusufrutto solo chi esercitasse 
la garde-noble, mentre il gardien-bourgeois non aveva sui 
beni del minore che un diritto di pura tutela e di ammini- 
strazione, senza vantaggi patrimoniali di sorta (I). In alcuni 
paesi i diritti di garde-noble e di garde-bourgeotse anda- 
vano distinti dairesercizio della tutela; cosi se a Parigi la 
vedova godeva delFusu frutto dei beni dei figli, era però un 
tutore che avea l'ufficio di amministratore, invece ad Orleans 
tutela e garde-noble formavano una cosa sola. Le leggi mu- 
nicipali di Parigi e di Orleans, concordavano però nel con- 
cedere alla madre gardienne, Tusufrutto soltanto sui beni 
che il figlio avea ereditato dal padre defunto e non già sugli 
altri beni che avesse conseguito da altra persona, se pure 
potessero originariamente derivare dal padre medesimo. Ad 
ogni modo il diritto di usufrutto cadeva indistintamente su 
tutti i beni che fossero pervenuti al figlio dopo Tessersi aperta 
la garde-noble. Questo diritto da prima costituito sui soli beni 
feudali, si estese poi a tutti gli immobili ; in quanto ai mo- 
bili secondo alcune Coutumes il genitore non avea che la 



(I) Pothior 1. e. Artide préliminaire § III. 
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facoltà di amministrare, secondo altre godeva di un vero di- 
ritto di proprietà. 

Ma in questi ultimi paesi dove la vedova, ed in generale 
chi esercitava la garde^noble, aveva diritti tanto estesi sul 
patrimonio dei figli, se questo fosse consistito del tutto o per 
la maggior parte in beni mobili, i figli sarebbero stati pri- 
vati completamente o quasi delle loro facoltà ; per ciò ap- 
punto alcune Coutumes limitavano pel genitore sopravvivente 
il diritto di proprietà^ soltanto ad una metà dei beni mobili. 
La vedova venendo investita di questo ufficio di tutrice, 
avea accanto agli accennati diritti, vari doveri ; essenziale 
l'obbligo di allevare ed educare i figli in modo conforme e 
proporzionato alle propine sostanze. Di più dovea pagare i 
debiti della successione del marito, anche se fossero stati 
uUra vives haereditatis, poiché come nota il Pothier, accet- 
tando l'ufficio di garde^noble, si faceva una specie di con- 
tratto à forfait; inoltre era obbligo della madre gardienne, 
di sostenere le spese pei funerali del marito e computare in 
esse ciò che le spettava per provvedere alle sue sue vesti 
durante Tanno del lutto (1). La garde-nóble cessava quando 
i figli avessero raggiunto la maggior età o fossero stati eman- 
cipati e secondo alcune leggi municipali, la vedova perdeva 
pure i suoi diritti d'usufrutto passando a seconde nozze. Ciò 
avveniva a Parigi ; ad Orleans invece la vedova rimaritata 
non perdeva i vantaggi di gardiene dei figli minori, ma era 
tenuta a prestare una valida cauzione, e ad ogni modo il 



(1) Pothier I. e. Section IH, pag. 648-656. 
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secondo marito della donna appartenente a nobiltà non po- 
teva essere ne borghese ne plebeo (1). 

Esaminiamo ora brevemente quali fossero in Francia i 
diritti della vedova sul patrimonio del marito defunto. 

Attesta Cesare ne* suoi commentari che presso i Galli 
esisteva Fuso che il marito aggiungesse alla dote avuta dalla 
sposa una porzione dei propri beni di corrispondente valore; 
i frutti del patrimonio cosi costituito doveano essere messi 
da parte per provvedere ai bisogni del conjuge sopravvivente, 
il capitale invece era consumato in comune : < Viri, quantas 
» pecunias ab uxoribus dotis nomine acceperunt, tantas ex 

> suis bonis aestimatione facta, cum dotis comunicant. Hajus 

> omnis pecuniae conjunctim ratio habetur, fructusque ser- 
» vantur ; uter eorum vita superarit, ad eum pars utriusque 

> cum fructibus superiorum temporum pervenit > (2). 

Anche presso i Franchi il marito soleva destinare alia 
moglie un assegno per T epoca della sua vedovanza; infatti 
l'uso di quello che più tardi in Francia prese il nome di 
dormire coutumier, trae origine dall'antico Witthum ger- 
manico ; fin dai tempi di Glodoveo però i beni conceduti alle 
donne come assegno vedovile, doveano rimanere immobiliz- 
zati a favore dei figli. 

Da prima il douaire non poteva costituirsi su beni feu- 
dali, ma poi anche questi poterono esservi compresi (3). Fu 
però soltanto nel secolo XIII che sorse in Francia l'assegno 



(1) Pothier 1. e. Sectiou IV, pag. 656-7. 

(2) Caesar. De bello gallico L. VI. C. 19. 

(3) Gabba 1. e. pag. 518. 
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vedovile legale, cioè il douaire coutumier, per opera del Re 
Filippo Augusto, il quale (come afferma Filippo di Beauma- 
noir nei suoi « Coutumes de Beauvoisis ») ordinò che la mo- 
glie dovesse essere dotatala dal marito della metà di ciò che 
questi possedeva al momento del matrimonio. 

Prima la vedova non poteva pretendere se non ciò che 
per convenzione le era stato accordato dallo sposo ; però 
dopo il secolo decimoterzo il doicaire coutumier venne gene- 
ralmente ammesso dalle varie leggi municipali di Francia e 
solo un ben scarso numero di Coutumes contemplarono sol- 
tanto il douaire conventionel. Ad ogni modo non si sarebbe 
mai fatto luogo all'assegno vedovile legale, se non in man- 
canza di quello convenzionale, di più la moglie avrebbe po- 
tuto rinunciarvi perchè esso costituiva per la vedova un diritto 
d'interesse puramente privato (1). La porzione d'usufrutto che 
le spettava come assegno vedovile sui beni del marito, va- 
riava in generale dalla terza parte alla metà, ma non cadeva 
già indistintamente su tutti i beni^ ma per lo più soltanto 
sugli immobili che il marito possedeva il giorno delle nozze 
e su quelli che avesse posteriormente acquistato dai suoi 
ascendenti (2). — La vedova era iperò tenuta al pagamento 
di tutti i debiti usufruttuari che potessero gravare su quella 
porzione del patrimonio di cui avea godimento. Avea pure 
l'obbligo, rispetto ai beni stessi, di dar cauzione specialmente 
nel caso che fosse passata a seconde nozze ; se invece avesse 
conservato la vedovanza la Coutume de Paris, insieme a varie 



(1) Pothier. « Traitó du Douaire », pag. 517. Artide préliminaire* 
Oeuvres de R. I. Pothier Tarlier. Bruxelles 1831. Voi. III. 

(2) Pothier 1. e. Chapitre II, Artide I, pag. 521 
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altre, esigeva da parte sua un semplice giuramento di non 
abusare de' suoi diritti di usufruttuaria (I). L'assegno vedo- 
vile convenzionale, che in alcuni paesi non avrebbe potuto 
superare quello legale, poteva secondo altre CotUumeSy come 
quella di Parigi e di Orleans, sorpassare pure i limiti del 
douaire coutumier (2). 

La donna però che durante il matrimonio si fosse resa 
colpevole di abbandono del domicilio conjugale o di adulterio, 
perdeva i suoi diritti di usufrutto. Tuttavia perchè ne deri- 
vasse tale effetto, l'adulterio doveva legalmente essere con- 
statato da una sentenza del magistrato dietro querela, che 
in generale potea efficacemente darsi dal marito soltanto e 
non già dagli eredi di lui. Ma altre cause valevano a far 
perdere alla donna 1' assegno vedovile. Cosi se avesse pec- 
cato per fornicazione durante l'anno del lutto e secondo 
qualche legge municipale, anche se non avesse curato di trar 
vendetta per Y uccisione del marito e ancora, secondo altre 
CoiUumes^ se avesse contratto un secondo matrimonio con 
persona indegna della sua condizione. La moglie che avesse 
ottenuto in donazione dal marito determinati beni non po- 
teva certamente rimanendo vedova, vantare su quasti stessi 
un diritto di usufrutto, appunto perchè : < Duae causae lu- 

> crativae in eadem re et in eadem persona concurrere non 

> possunt >. Alcune CoiUumes anzi non le riconoscevano af- 
fatto diritti di usufruttuaria, quando avesse già avuto in do- 
nazione dai marito alcuni beni ; altre però non vietavano che 



(1) Pothier 1. e. § VII, pag. 531. Art II § III, pag. 578. 

(2) Pothier 1. e. pag. 547. 
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potessero per lei coesistere i due diritti di proprietà e di 
usufrutto purché si riferissero a beni diversi (1). 

Come vedemmo, le leggi germaniche riconoscevano alla 
vedova la facoltà di rimanere nella casa del marito ancora 
per alcun tempo dopo cb*egli avea cessato di vivere ; anche 
nelle Coniumes francesi le si accordava un diritto simile, che 
si denominava < drott d'habitation coutumière. Il diritto di 
abitazione allo stesso modo del douaire distinguevasi in con- 
venzionale e legale, alcune leggi municipali lo concedevano 
solo alla vedova nobile, altre invece indistintamente alla 
« veuve noble ou roaturière ». Quel diritto però cessava 
quando la donna fosse passata a seconde nozze (2). Ma altri 
diritti potea, secondo varie ContumeSf vantare la vedova ; e 
infatti il douaire che spettava alla moglie sopravvivente ca- 
deva, come già notammo, sui beni immobili del marito defunto, 
ora anche sui beni mobili a lui appartenenti essa avea dei 
diritti, nel caso che fosse appartenuta alla nobiltà. E cioè 
era ammesso che alla morte dello sposo facesse sue le cose 
mobili del defunto, salvo Tobbligo di pagarne i debiti mobi- 
liari e personali e di provvedere alle spese pei funerali. Questo 
diritto, che avea luogo solo se fosse esistita la comunione 
di beni fra conjugi, prese il nome di Préciput legai des 
nobles. La Goutume de Paris pure ammettendolo pel conjuge 
superstite « demeurant tant en ville de Paris, que dehors et 
vivant noblement » escludeva però dal précipiU legai tutti 
gli oggetti che si trovassero nella Città e nei sobborghi di 



(1) Pothier. l. e. C. VI, Articb I, II, pag. 590-2. 

(2) Pothier 1. e. C. VI. Articolo I. II. pag. 590-2. 
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di Parigi. Quésta disposizione particolare dipendeva da ciò 
che nella capitale francese la ricchezza mobiliare, mentre 
altrove era tenuta a vile, cominciava già ad acquistare im- 
portanza e non si voleva che il conjuge superstite potesse 
ottenere vantaggi soverchi a detrimento degli eredi (1). 

Vediamo ora a quali limitazioni nella libera disponibilità 
dei propri beni, venisse sottoposta la vedova che si rima- 
ritasse. Francesco II re di Francia nel Luglio 1560 emise un 
Editto, ponosciuto col nome di < Edit des secondes noces », 
nel quale proibì alle donne vedove che passassero a seconde 
nozze avendo figli o loro discendenti, di far donazione al 
secondo marito di una porzione de* loro beni, qualunque ne 
fosse Torigine, che superasse la quota che spettava a ciascun 
figlio (2). É questa una proibizione che non soltanto trova 
riscontro nel diritto giustinianeo, ma anche in molte delle 
legislazioni attuali. Oltre a ciò T editto vietava in modo as- 
soluto che il secondo marito potesse ottenere in dono alcuno 
dei beni che la moglie avea conseguito dal primo, essendo 
fatto obbligo alla vedova rimaritata di riserbare tali beni pei 
figli nati dal primo matrimonio (3). 

Ma poteva avvenire che la madre succedesse ad un figlio, 
a lei premorto, in quei beni che egli avea ereditato dal 
proprio padre. Dovevano questi beni considerarsi assoluta- 



(1) Pothier < Traité du préciput legai des noblea » Voi. 111. pa- 
gine 661-666. 

(2) Pothier « Traité du (Contrai de Mariage » Parte VII. Capitolo 11. 
§ 533, p. 473. 

(3) Pothier 1. e. g 604, p. 494. 
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mente come patrimonio del genitore defunto e dovea la ve- 
dova trasmetterne la proprietà agli altri figli, avendo facoltà 
di godere del solo usufrutto, ovvero poteano essere considerati 
come beni di origine diversa pei quali non esistevano te li- 
mitazioni su accennate? Abbiamo notato che nel diritto giu- 
stinianeo si applicava a tale riguardo regola diversa a seconda 
che la madre fosso succeduta al figlio ab intestato^ ovvero 
per testamento; nel primo caso si applicava la limitazione 
nel secondo no. Invece in Francia, nei paesi di diritto con- 
suetudinario, la madre poteva in ogni caso liberamente'disporra 
dei beni ereditati dal figlio, perché anche se essi aveano ori- 
gine dal marito defunto, giungevano però alla vedova per via 
indiretta. La vedova anche rimaritata^ era poi pienamente 
libera di disporre di quanto avea ottenuto nelTeaercizio della 
garde-^noble ; (1) convien però non dimenticare ciò che ab- 
biamo sopra osservato, che secondo alcune Coutumes la madre 
cessava di aver diritto all'usufrutto se fosse passata a se- 
conde nozze. Se ciò si fosse avverato non le era soltanto 
fatto obbligo di trasmettere ai figli tutti i beni che avesse 
ottenuto dal padre loro, ma non avea neppure la facoltà di 
distribuirli a suo piacimento fra i vari figli, spettando a cia- 
scuno di essi una quota eguale (2). Allo scioglimento J^del 
secondo matrimonio o quando i figli avessero cessato di vi- 
vere, la vedova riacquistava la libera disponibilità delle proprie 
sostanze (3). 

Gli svantaggi d' ordine pecuniario, che subiva la donna 



(1) Pothier 1. e. g§ 609-610, p. 496. 
('^) Pothier 1. e. § 619, p. 498. 
(3) Pothier 1. e. g 647, p. 511. 
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passando a seconde nozze, erano poi assai maggiori quando 
8i fosse rimaritata con persona indegna della sua condizione. 
Cosi Enrico III con quella che fu chiamata < Ordonnance de 
Blois » non mancò di dichiarare decaduta da vari diritti e 
minacciare di gravi pene la donna nobile che, avendo figli, 
sposasse in seconde nozze persona di basso ceto. Non soltanto 
dal momento in cui il matrimonio disonorante erasi compiuto 
ma fin dal giorno in cui la donna si era fidanzata, qualsiasi 
donazione da essa fatta sotto qualsiasi forma allo sposo in- 
degno, era dichiarata nulla ; di più la donna era posta nella 
condizione di interdetta, non potendo in alcun modo alienare 
i propri beni ed essendo ai terzi vietato di acquistarli. Di- 
sonorante era considerato non soltanto il matrimonio fra la 
vedova di un gentiluomo e chi esercitasse una professione 
volgare, ma anche Tunione fra donna della borghesia ed un 
uomo della plebe. Oggetto di disprezzo era sopratutto la ve- 
dova che sposasse il proprio domestico (1). 

Non ci estendiamo di più sulle leggi municipali francesi, 
non volendo uscire dai limiti che ci siamo prefissi, nel trac- 
ciarejun semplice cenno storico sulla condizione giuridica 
della vedova. Certo l'approfondire lo studio delle CotUumes 
francesi riuscirebbe interessante anche per questo che nel 
Codice Napoleone (per quanto ^esso siasi compiuto dopo la 
rivoluzione francese, dopo cioè che quel grande fatto storico 
avea apportato tanti e radicali mutamenti nelle idee e negli 
istituti sociali più antichi) si è pur tuttavia reso omaggio 
all'elemento tradizionale. É quindi a credere che le antiche 
leggi municipali francesi, un lontano influsso abbiamo eser- 



cì) Pothier 1. e. §g 653-54, p. 514. 
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citato anche sulla nostra legislazione civile, che è improntata 
in gran parte ai concetti del Codice Napoleone. 

Se la donna venne parificata all'uomo nell'ordine morale 
col sorgere a diffondersi del cristianesimo, neir ordine giu- 
ridico ciò potè solo effettuarsi dopo la grande rivoluzione 
del secolo scorso. Da allora cessarono le odiose disuguaglianze 
di trattamento fra moglie e marito nella loro reciproca suc- 
cessione e la madre potò acquistare sni figli un'autorità quasi 
eguale a quella del padre. Alla donna fu quindi riconosciuta 
piena capacità giuridica, venendo essa liberata dalla perpetua 
tutela. Fu questo un progresso a cui accedettero più tardi 
degli altri vari popoli nordici ed elvetici. Così soltanto con 
una Legge del 5 Luglio 1884 (1) fu in Isvezia abolita la 
tutela perpetua a cui sottoponeva la donna il vecchio codice 
del 1734^ cosi in Isvizzera nel Cantone di Argovia soltanto 
il 29 Aprile 1877 fu sanzionata una legge simile (2). 

Pertanto se finchò dura il matrimonio, per la necessità 
stessa di un buon ordinamento di famiglia, la moglie deve 
trovarsi per molti riguardi nella dipendenza del marito, ri- 
manendo vedova essa riacquista la sua piena libertà. I codici 
moderni in grandissima maggioranza sono concordi nel ri- 
conoscerle questo diritto; se però ci facciamo ad esaminare 
i diritti della vedova in ordine ai vari istituti giuridici, 
troviamo molte divei'sità, le quali, quando entrino in campo 
rapporti internazionali, danno luogo a questioni di grave 
difficoltà. É appunto lo studio di questi argomenti che ci 
proponiamo nelle seguenti pagine. 



(l) Annuaire de lógislation étrangòre 1885 p. 646. 
(2; Annaaire 1878 p. 619. 



CITTADINANZA DELLA VEDOVA 
E DE' SUOI FIGLI 



1. Quanta importanza abbia il determinare la cittadinanza degli indi- 

vidui. — Incertezze rispetto a quella della donna^ in caso di 
vedovanza. 

2. Disposizioni del Codice Napoleone e disposizioni del Codice italiano 

sulla cittadinanza della donna, originariamente cittadina, vedova 
d*uno straniero. — Conflitti che ne derivano. 

3. Legislazione comparata sulle condizioni richieste perchè la donna 

cittadina, divenuta straniera per matrimonio^ possa reintegrarsi 
cittadina in caso di vedovanza. — Conflitti. 

4. Incertezze sulla cittadinanza della donna maritata, che si riflettono 

su quella della vedova. 

5. Diversità di cittadinanza fra madre e figli, derivante dalP essersi il 

padre durante il matrimonio naturalizzato straniero. 

6. Diversità di cittadinanza fra madre e figli, originata da un muta- 

mento di nazionalità per parte della madre dopo la morte del 
marito. 

7. Modi d'acquisto della cittadinanza secondo la nuova legge francese 

del 1889, che possono dar luogo a differente nazionalità fra ma- 
dre e figli. 

8. In caso di cessione di territorio, effetto derivante dair opzione com- 

piuta dalla madre vedova, rispetto alla cittadinanza dei figli. 
0. Cause dei conflitti di legislazioni sulla cittadinanza della donna di 
origine straniera rimasta vedova di un cittadino. 



1. Il determinare la cittadinanza di ogni individuo se 
ha somma importanza rispetto al diritto pubblico interno di 
ogni Stato, non ne ha minore in rapporto al diritto privato. 
Infatti ii principio della nazionalità^ accettato come base del 
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diritto internazionale privato, non è soltanto una teoria pro- 
pugnata dai più eminenti giureconsulti di una giovane na- 
zione, che avea posto V attuazione di questo stesso principio 
quale ideale, meta suprema delle proprie aspirazioni politiche, 
ma è tale dottrina ormai sostenuta ben anco dai più valenti 
giuristi, segnatamente di Francia, Belgio, Svizzera e in essa 
convenne lo stesso Istituto di Diritto Internazionale (1). 

Quindi se è necessario che ogni individuo conosca in 
modo certo verso quale Stato egli sia tenuto a determinati 
doveri politici e da quale possa pretendere la protezione e i 
soccorsi dovuti ad ogni cittadino, non è meno necessario rac- 
certare la cittadinanza di ogni persona a fine di determinare 
quale sia la legge che regoli e disciplini la sua condizione 
giuridica. 

Uno dei modi d'acquisto della cittadinanza, ammesso ge- 
neralmente dagli Stati civili, è il matrimonio per parte della 
donna straniera con un cittadino; per cui ottenendo essa la 
nazionalità del marito, deve razionalmente nello stesso tempo 
spogliarsi della propria, perchè è troppo evidente che nessuno 
può avere più di unacittadinanza, dovendo d'altronde ognuno 
averne una. Vedremo più innanzi però che non sempre può 
ripetersi altrettanto anche neir ordine dei fatti, sia per le 
imperfezioni, sia per le divergenze fra le varie legislazioni. 
Spetta appunto al diritto internazionale privato il fornire gli 
elementi per risolvere, per quanto sia possibile, i conflitti 
di legislazioni allo stato attuale del diritto positivo inter- 



(i) Sessione di Oxford 1880. « Annuaire de V fatitut de droit ìn- 
ternational » — cinquiòme année. 
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nazionale e per preparare V opera del legislatore al com- 
pimento di quelle riforme, che contribuiscano in un tempo 
non troppo lontano, al raggiungimento del grande ideale pro- 
pugnato dal Savigny, quello cioè della comunanza del dÌ7*iUo. 

Se il matrimonio vale a far ottenere alla donna stra- 
niera la stessa cittadinanza del marito, quando questi venga 
a morte ci può essere ragione di dubitare se lo scioglimento 
del vincolo conjugale valga a far riacquistare alla donna la 
sua nazionalità originaria o se tuttavia essa conservì la cit- 
tadinanza del marito defunto. La moglie nelle società civili 
è considerata veramente come parte della famiglia del 
marito, alla quale essa si lega vieppiù, anche pel fatto che 
col matrimonio si assoggetta allo stesso vincolo politico dello 
sposo. Ora non è punto vero che i legami di affetto, di ami- 
cizia, di aiBnità, che la donna ha stretto con la nuova fa- 
miglia, si infrangano appena resti vedova. E dunque giusto 
che anche dopo la morte del marito, essa venga ancora con- 
siderata quale cittadina dello Stato a cui appartenne il padre 
de* suoi figli. 

Ma d* altra parte il vincolo politico della cittadinan2a 
non può già imporsi contro la volontà individuale. La vedova, 
quindi che preferisca tornar a far parte di quella società a 
cui apparteneva originariamente, deve poter essere reintegrata 
nazionale dello Stato a cui era soggetta prima del matriuionio. 
E naturale poi che la più parte delle legislazioni tendano a fa- 
cilitare il riacquisto della cittadinanza originaria ai cittadini 
cheM'avessero perduta, sottoponendoli a condizioni molto più 
facili, di quello generalmente richieste per Tordiimria naturaliz- 
zazione di uno straniero. E se per la maggior parte i legi3latari 

4 
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assoggettano quindi le donne divenute straniere per matrimonio, 
ma originariamente cittadine, a condizioni di reintegrazione 
molto facili, determinando invece la nazionalità della donna 
straniera divenuta cittadina per matrimonio, non si occupano 
generalmente dei modo facile con cui essa potrà in caso di 
vedovanza ritornare straniera (non ne avrebbero dairaltra parte 
la competenza) e soltanto il più delle volte si limitano a 
statuire che conserverà la cittadinanza del marito anche dopo 
la morte di lui. Ecco dunque che lo stesso fatto il quale può 
valere a norma di una legislazione a far riacquistare la cit- 
tadinanza originaria alla donna che ha sposato uno straniero, 
non vale sempre, a norma di altre legislazioni, a spogliare la 
donna stessa di quella cittadinanza che ha acquisito col ma- 
trimonio ; locchò fa sorgere conflitti di gi*andissima im- 
portanza. 

2. Esaminiamo ora le differenze che corrono fra il Co- 
dice Napoleone e il Codice Italiano nel regolare la cittadi- 
nanza della donna suddita originariamente di uno Stato di- 
verso da quello a cui apparteneva il marito, di cui sia rimasta 
vedova; e vediamo a quali diflicoltà possano dar luogo. 

Il nostro Codice Civile all'Art. 9 stabilisce che la donna 
straniera che si marita a un cittadino acquista la cittadinanza, e 
la conserva anche vedova. Il progetto ministeriale e la Commis- 
sione del Sonato avevano proposto che la vedova d'origine stra- 
niera conservasse bensi la cittadinanza, ma alla condizione che 
continuasse a tenere il domicilio del regno. Si sosteneva: « non 
p doversi confondere il caso di chi sia nato cittadino con 
> qxAello di colui che lo addivenga accidentalmente per sola 
» presunzione stabilita dalla legge, come avviene della donna 
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» straniera impalmata da un cittadino ^ mentre nella prima 
ipotesi sarebbe stato lesivo della libertà individuale il togliere 
la cittadinanza pel solo fatto d'aver abbandonato il domicilio 
nel regno, non lo era nell'altra il presumere che con questo 
trasferimento di domicilio si fosse dimostrata la volontà di 
non ritenere la cittadinanza. 

Ma prevaleva invece la considerazione, che la condizione 
proposta € non poteva essere fondata iraìine sovra una 
pena per l'abbandono del domicilio nello Siato, o sovra una 
presunzione di volontà, ora la penalità sarebbe stata qui in- 
giustificata, la presunzione poi arbitraria. Cosi se con l'Ar- 
ticolo 8 non si costringe indirettamente la vedova a ritenere 
il domicilio nel regno, non la si obbliga ne mano a conser- 
vare la cittadinanza italiana, essendo essa libera di rinunciar?! 
al pari di ogni altro cittadino. » (1). 

Data la prevalenza di questi concetti nella mente del legis^ 
latore italiano, se una vedova d'origine straniera, senza rinun- 
ciare espressamente alla cittadinanza ottenuta sposando un 
italiano, venga allo scioglimento del matrimonio reintegrata 
nazionale dello Stato a cui apparteneva originariamente, ve- 
diamo se in Italia essa possa ancora essere considerata cit- 
tadina. 

11 principio posto dall'Art. 11 C. C.^ che la cittadinanza 
si perde da colui che ha ottenuto la cittadinanza in paese 
estero, non è tale da poter sempre essere applicato senza distin- 
zioni e senza il concorso di determinati requisiti. Fra gli altri, 
requisito essenziale è quello che la nuova nazionalità siasi 



(1) Bianchi — Corso del Codice Civile Italiano. Voi. IV, Pag. 205, 
— Torino, Unione Tipografico-Editrice. i * 
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ottenuta col concorso della volontà deirindividuo. Cosi dice 
il Bianchi : « Se una legge straniera naturalizzi di pien di- 
ritto Io straniero dipendentemente da certi fatti, per esempio, 
di avere fondato nello Stato uno stabilimento commerciale 
o industriale, di avervi acquistati beni immobili ecc. Titaliano 
non perderà la cittadinanza del regno pel solo fatto di tro- 
varsi nelle circostanze previste da quella legge straniera, ma 
unicamente quando la condotta personale di lui dimostri aver 
esso liberamente e scientemente accettato il beneficio di quella 
naturalità » (1). 

Se quindi la legge di uno Stato, a cui apparteneva prima 
dei matrimonio una donna che abbia sposato un italiano, 
stabilisca che in caso di vedovanza la donna stessa riacqui- 
sterà ipso jure la nazionalità primitiva, senza bisogno che 
vi concorra il suo assentimento, crediamo che in base alle 
disposizioni del nostro Codice la vedova che si trovi in quella 
condizione, dovrà tuttavia essere in Italia ancora riputata 
cittadina. A questo genere di conflitti può dar luogo con la 
nostra legge, la giurisprudenza belga con 1* interpretazione 
che essa dà ali* Art. 19 del Codice Napoleone ; altrettanto 
potrebbe ripetersi per la giurisprudenza francese se una legge 
recente del 26 Giugno 1889 m Sulla nazionalità », non avesse 
in Francia sancito principi! diversi da quelli che le Corti Fran- 
cesi avevano fino allora in questo argomento, ormai costan- 
temente accettato. 

Air Articolo 19 del Codice Napoleone è detto : « Si la 
» femme devient veuve elle recouvrera la qualità deFran- 



(1) Bianchi l. e pag. 235. 
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» gaise, pourvu qu'elle reside en France ou qu'elle y entra 
» avec rautorisation de l'Empereur et en déclarant qu'elle 
» veut s'y fixer ». Sorto il dubbio se pel riacquisto della 
cittadinanza questa dichiarazione dovesse farai sìa che la 
vedova al momento della morte del marito risiedesse in 
Francia, sia all'estero, o se ciò non fosse necessario quan- 
do essa avesse già la propria residenza in Francia, la Corte 
di Cassazione francese decise attenendoci a questa seconda 
interpretazione, alla quale si è pure conformata, per par^ 
lare di una decisione recente, la Corte d' Appello di Pa- 
rigi con una Sentenza del 29 Gennaio 1889 nella cau.sa Sa- 
ckermann (1). Analogamente la Corte di Gand (Sentenza 8 
Maggio 1882) (2) si pronunciò pel riacquisto di pien diritto 
della cittadinanza belga da parte della vedova dì uno stra- 
niero, originariamente cittadina e residente in Belgio al mo- 
mento della morte del marito ; sentenza che è del resto con- 
forme alle precedenti decisioni della Corte di Cassazione Belga 
del 10 Agosto 1869 e del 28 Marzo 1876 (3). Il Laurent 
combatte questa interpretazione delFArt. 19 del Codice Na- 
poleone, non soltanto in base alla letterale espressione usata 
dal legislatore, ma anche in linea razionale, osservando che 
tale giurisprudenza è contraria al principio dell' unità della 
famiglia, affermando che non si ha il diritto d' imporre alla 
vedova una nazionalità diversa da quella che aveva acqui- 
stato col matrimonio e finalmente mostrando come possano 



(1) Journal du Droit International prive 1889 pag. 655. 

(2) Rerue de Droit International 1884, pag. 138-146, 

(3) Laurent — Droit Civil International. Voi, W, p^g^ 304. 
Revue de D. lut. 1876 pag. 489. 
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cosi sorgere frequenti conflitti con leggi straniere, special- 
mente con r Italiana (1), 

Certo non è accettabile che la cittadinanza di nn indi- 
viduo possa mutarsi, senza che questi abbia a prestarvi il 
proprio consenso. Tuttavia la Corte di Cassazione Belga, in 
appoggio alla giurisprudenza consacrata, aveva allegato che 
il fatto della residenza mostra da parte della vedova T in- 
tenzione di voler riacquistare la nazionalità originaria. L'ar- 
gomento però è senza dubbio di ben poca efficacia, infatti il 
Laurent non manca di far notare che dal momento che la 
reintegrazione nella cittadinanza primitiva avrebbe luogo per 
la donna ipso jure alla morte del marito, la moglie che ha 
l'obbligo di coabitare con lui, non avrebbe mai avuto modo 
di palesare né espressamente né tacitamente la propria vo- 
lontà (2). Fra gli autori che suflFragano l'opinione dell' illu- 
stre giureconsulto belga, troviamo pure il Lehr (3). 

In Francia, dove dal 1804 al 1889 si ebbero mutamenti 
frequentissimi rispetto alle leggi che riguardano la cittadi- 
nanza, si tenne conto in quest'ultima del 26 Giugno 1889 
delle obbiezioni e delle censure che eransi mosse alle Corti 
francesi per l'interpretazione data all'Art. 19 del Codice Ci- 
vile. E perchè non potessero più sorger dubbi, quell'Articolo 
fu modificato nel modo seguente : < La femme frangaise qui 
» épouse un étranger suit la condition de son mari, à moins 



(1) Laurent 1. e. Voi. IH, n. 171. 

(2) Laurent, ibidem. 

(3) Lehr. € De la loi qui doit régir la tutelle dea mineurs ». Kevue 
de Di-oit. Int. 1884 pag. 248. 
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» quo son mariage ne lui coiifère pas la nationalite de son 
» mari auquel cas elle reste Frangaise. Si son mariage est 
» dissous par la mort du mari ou le divorce, elle recouvre 
» la qualité de Frangaise, avec Vautorisation du Gouveme* 
» meni pourvu qu'elle réside en France ou qu'elle j entre 
» en déclarant qu'elle veut s'y fixer... » (1). 

La vedova di uno straniero non può adunque, a norma 
della nuova legge> ottenere la reintegrazione francese se non 
con l'autorizzazione del governo. Dal Decreto che regola 
l'esecuzione di questa legge, si rileva poi che per ottenere 
tale autorizzazione è necessario fra altro indirizzare una do- 
manda al Ministro della Giustizia (2). Cosi adunque la vedova 
non potrà più mutar di nazionalità, nel caso di residenza in 
Francia, ipso jure, anche contro voglia, ma essa stessa do- 
vrà manifestare a quello scopo in modo espresso la propria 
volontà, dovendo d'altronde in caso di residenza annesterò 
trasportar pure il proprio domicilio in Francia e far dichia- 
razione di voler ivi risiedere. 

Modificata cosi la legge francese, non crediamo possa 
più sorgere quel conflitto a cui dava luogo, col nostro codice, 
la precedente giurisprudenza. — Infatti se una donna fran- 
cese sposa un italiano, rimanendo vedova conserverà è vero 
per regola generale la cittadinanza italiana, ma se sia reinte- 
grata francese essa non dovrà^più essere considerata italiana, 



(1) Loi du 26 juÌD 1889 sur la nationalìté. — Cogard^ta — La na- 
tionalité au point de yue des rapports interoEitìanaux. DeuxièEne édition 
Paris, Larose et Forcel 1890, pag. 440. 

(2) Décret portant ròglement d'administrudon publique pour Texé- 
cution de la loi du 26 juin 1889, in Cogordaa U e, ^ag^ 441. 
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nemmeno in Italia, appunto perchè a norma delFArt. 11 del 
nostro Codice Civile, uno dei modi di perdita della cittadinanza 
è l'acquisto (e quindi anche il riacquisto) di una cittadinanza 
straniera, quando ciò abbia luogo di fatto e con una espressa 
dichiarazione della propria volontà. Invece la donna d'origine 
belga, vedova dì un italiano residente in Belgio, potrà ad un 
tempo essere considerata italiana nel nostro paese e belga in 
Belgio. Se però il marito italiano anziché risiedere in Belgio 
risiedesse in Italia od in altro paese diverso dal Belgio al 
momento della sua morte, la vedova che fosse reintegrata 
belga chiedendo di essere riammessa a fissare il proprio do- 
micilio in Belgio, non dovrebbe più a parer nostro essere 
considerata italiana ne meno a norma del nostro Codice Civile. 
Il Catellani nella sua opera : < Il Diritto internazionale 
privato e i suoi recenti progressi » (1), osserva che l'Art 9 
del Codice Civile italiano da luogo a dissidi colle disposizioni 
dell'Art. 19 del Codice Napoleone perchè a norma di esso la 
vedova di origine francese può mercè la sola residenza in 
Francia e corrispondente dichiarazione venir reintegrata fran- 
cese, mentre in base all'Art 9 del nostro Codice civile con- 
serverà la cittadinanza italiana anche vedova : < Il dissidio, 
aggiunge il valentissimo professore, è reso ancor maggiore 
dall'interpretazione che la giurisprudenza francese e belga, 
da all'alinea secondo dell'Art 19 del Codice civile. La ma- 
gistratura di quei paesi interpreta quell'alinea nel senso che 



(1) Catellani. — « 11 Diritto loteruazionale Privato e i suoi recenti 
progressi ». Torino, Unione Tipografico-Editrice 1885 Voi. II. Pai-te pri- 
ma n. 293, pag. 114-15. 
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la dichiarazione di voler fissare il domicilio nel paese di ori* 
gine sia necessaria per la donna che rientri nel territorio 
dopo la vedovanza, ma inutile per quella che vi abitasse già 
al momento dello scioglimento del matrimonio ». 

Certo non si può dubitare che il dissidio sussista quando, a 
norma della giurisprudenza belga, avvenga per la vedova un 
mutamento di nazionalità soltanto pel fatto della morte del 
marito in Belgio residente, senza che essa abbia avuto campo 
di manifestare la propria volontà, ma nel caso invece che la 
vedova rientri nel territorio dello stato d' origine, faccia di- 
chiarazione di volervi fissare il domicilio ed ottenga cosi di 
essere reintegrata nella precedente nazionalità, a nostro som- 
messo avviso il dissidio non dovrebbe sussistere. 

Ci si obbietterà che non soltanto il Codice civile, trat- 
tando della cittadinanza acquisita dalla donna straniera che 
ha sposato un cittadino, usa la frase e la conserva anche 
vedova^ ma che dai lavori preparatori del Codice stesso ri- 
sulta in modo indubbio che il legislatore non volle subordi- 
nare un tale beneficio alla condizione che la vedova conser- 
vasse il proprio domicilio in Italia. Ci sembra che ciò si- 
gnifichi semplicemente che il solo fatto di aver trasportato 
il domicilio air estero, non basta, per la donna di origine 
straniera, a farle perdere la cittadinanza ottenuta col matri- 
monio. Ma se a questo trasporto di domicilio si aggiunga 
anche Tefiettivo acquisto di una cittadinanza straniera, die- 
tro corrispondente manifestazione della propria volontà, per- 
chè l'alinea secondo dell'Art. 11 non dovrebbe avere eflSca- 
cia? Si potrà ancora osservare che la reintegrazione nella 
cittadinanza belga non avrebbe luogo soltanto nel caso in 
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cai la vedova espressamente dichiarasse di voler riacquistare 
la nazionalità originaria, ma anche quando si limitasse a di- 
chiarare di voler in Belgio fissare il proprio domicilio. Certo 
fra il chiedere di essere ammessi alla cittadinanza e il far 
domanda soltanto per ammissione al domicilio v' ha molto 
divario, ma dal momento che la vedova d^origine belga, sa 
(ed è tenuta in ogni modo a saperlo) che facendo anche una 
semplice domanda di ammissione al domicilio accompagnata 
dalla effettiva residenza, essa riacquisterà a norma della legge 
belga, la cittadinanza originaria, non si può dire che un tale 
mutamento di nazionalità avvenga senza il concorso del suo 
consenso. 

Di più si può invocare Targomento di analogia che cioè 
secondo l'Art. 14 del Cod. Civ. anche l'italiana vedova di 
uno straniero ricupera la cittadinanza € se risieda nel re- 
gno e vi rientri e dichiari in ambedue i casi davanti Tuffiziale 
dello stato civile di volervi fissare il suo domicilio ». Ora è 
cosa fuori di discussione che il nostro legislatore ha inteso 
più che mai di parificare lo straniero al cittadino. Certo nel 
nostro Codice non esiste per la donna straniera, una dispo- 
sizione reciproca a quella del capoverso dell'Art. 14, ma non 
avrebbe certamente potuto il legislatore italiano stabilire che il 
trasferimento del domicilio nel paese d'ergine, farà riacquistare 
alla vedova la cittadinanza originaria, senza uscire dai li- 
miti della propria competenza e invadere il campo del le- 
gislatore straniero. 

Nel caso di italiana sposata ad'un francese o ad un belga, 
(nota il Catellani (1) ) il riacquisto da parte sua della nazio- 



(l) Catellani 1. e. pag. 11«5. 
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n alita primitiva dopo Ih morte del marito, non potrebbe dar 
luogo a dubbi perchè gli Articoli 14 e 15 del Codice Ita- 
Uano esìgono in ambedue i casi, cioè tanto se risieda nel 
regno al momento delio scioglimento del matrimonio, quanta 
se YÌ rientri successivamente» la dichiarazione di fissare il 
domicilio in Italia ; ed allora la vedova italiana ò contem- 
plata anche in Francia dairalìnea 3° dell'Art. 17 Codice Na* 
poleone come persona perdente la cittadinanza per essersi 
stabilita all'estero senza proposito dì ritorno. Tuttavia poiché 
in generale Tintenzione del ritorno in patria da parte del 
cittadino deve sempre presumei-si, spetterà air individuo che 
pretende di aver abbandonato T esprit de retour il for- 
nire di ciò prova ai magistrati, i quali in questa materia 
hanno piena libertà di appprezza mento (1). Pertanto la ve- 
dova di un belga che riacquisti a norma dell*Art- 14 del no 
atro Codice Civile la cittadinanza Italiana potrà sempre for- 
nire ai giudici belgi la prova dì aver abbandonato l' esprit 
de retour nella patria del marito defunto, dal momento che 
per riacquistare la propria cittadinanza essa ha dovuto com- 
piere una formale dichiarazione dinanzi all' ufficiale dì stato 
civile italiano. 

Fa duopo però osservare che la nuova legge francese 
del 26 Giugno 1889, fra i modi di perdita della nazionalità, 
non contempla più quello previsto dal n, 3 dell'Art 17 del 
Codice Napoleone cioè ; tout ètablissement faU en pays 
èiranger sans esprit de retour. In tale modificazione si tenne 



(I) Cogordan- — < La uationalitó au poìnt de vu6 de^ rappQL'ta ìti~- 
ternatìoniiux b, pag. 291. 
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il dovuto conto di quanto autorevoli giureconsulti aveano 
scritto suU' argomeato della perdita della nazionalità, mo- 
strando come fosse pericoloso l'accettare Tabbandofio del pro- 
posito del ritorno come modo di perdita della cittadinanza, 
perchè ciò dava luogo alle maggiori difficoltà d'ordine pra- 
tico, specialmente rispetto airapprezzamento deirelemento in- 
tenzionale. Pero al n. 1 dell'Art. 17 formulato dalla nuova 
legge sta scritto : € Perd la qua li té de Frangais, le Fran<;ais 
» natii raliaé à Tétranger ou celui qui acquìert sur sa demande 
^ la nationalité étrangère par Teffet de la loi > {!)- 

Ci sembra quindi che anche con la nuova legge si possa 
venire alle stesse conclusioni ; e cioè la donna italiana, che 
rimanendo vedova di un francese sia stata reintegrata ita- 
liana, non dovrà esser più considerata francese ne meno in 
Francia. In fatti la disposione dell'Art 17 della nuova legge 
riguarda i cittadini francesi, s fra essi è certamente compresa 
la donna che abbia sposato un francese. Di più ivi non è 
detto soltanto perderà la cittadinanza francese il francese 
naturalizzalo aW estero (come stava scritto nel Codice Na- 
poleone) ma si aggiunge o colui che acquista dietro stéa 
domanda la nazionalità straniera per effetto di legge: 
quindi non si prevede soltanto il caso dì naturalizzazione, 
ma anche un altro modo di acquisto della cittadinanza, come 
sarebbe la reintegrazione- E si dice pt^r effetto di legge la 
quale non potrà essere che la legge straniera, e non certa* 
mente la francese, perchè il determinare 1 modi di acquisto 
della cittadinanza di uno Stato, non può spettare che al le- 
gìslatore dello stato medesimo. 

(I) Oogoidan L e. Documenta Francia pag. 437- 



61 



3. Per lo più non si trovano grandi disparità fra quelle leggi 
dei vari Stati, che dispongono sul modo di reintegrazione della 
donna originariamente cittadina, vedova di uno straniero. In 
generale poi, come già sopra notammo, non si ammette che il 
solo fatto della morte del marito faccia perdere alla donna 
d'origine straniera, la nazionalità acquisita col matrimonio; 
e per la reintegrazione della cittadina, vedova di uno stra- 
niero si esige ordinariamente il trasferimento del domicilio o 
almeno della residenza nel paese d* origine, e quasi sempre 
una dichiarazione della propria volontà da parte della ve- 
dova stessa. Cosi l'Art. 25 del Codice greco (1) è formulato 
in modo assolutamente analogo all'Art. 14 del Codice italiano. 

AU'Art. 10 dell'Atto 12 Maggio 1870 (2) del Parlamento 
Inglese, è detto che la donna maritata è considerata citta- 
dina dello stato a cui appartiene il marito, e che la donna 
d'origine britannica vedova d'uno straniero è considerata 
come straniera, ma può ottenere in ogni tempo della sua ve- 
dovanza un certificato che la riammetta* alla nazionalità bri- 
tannica. É poi a credere che la donna straniera vedova di 
un inglese quando venga reintegrata cittadina dello Stato a 
cui apparteneva prima del matrimonio, non sarà più rite- 
nuta inglese ne meno in Inghilterra, perchè all'Art. 6 della 
legge citata è detto che la naturalizzazione straniera otte- 
nuta da un suddito britannico pienamente capace, gli fa per- 
dere la nazionalità britannica. 

Anche la legge ungherese 20-24 Decembre 1875 (3) al- 



(1) Codice Greco. Art. 25. Cogordan 1. e. Documents ótrangersp. 487, 

(2) Cogordan Documents ótrangers Angleterre Acte du 12 Mai 1870. 
Art. 10. pag. 463. 

(3) Cogordan 1. e Elongrie Loi des 20-24 Decembre 1875 pag. 492. 
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l'Art 35 stabilisce che la donna straniera, che dopo aver 
sposato un ungherese rimanga vedova, non perde la nazio- 
nalità ungherese. É a notare che nell'Articolo successivo è 
detto che € gli Ungheresi che son nello stesso tempo citta- 
dini di un altro Stato, sono considerati come ungheresi fin- 
ché non hanno perduta la nazionalità ungherese ». Quindi 
ci sarà la possibilità che ad es. una donna italiana che ha 
sposato un ungherese e che rimasta vedova abbia di nuovo 
ottenuta la cittadinanza italiana, senza rinunciare alla na- 
zionalità ungherese, sia considerata nello stesso tempo cit- 
tadina da ambedue gli Stati. D*altra parte la donna che per 
matrimonio ha perduto la cittadinanza ungherese può, ri- 
manendo vedova, quando stabilisca il proprio domicilio in un 
comune d'Ungheria, ottenere la reintegrazione nella cittadi- 
nanza originaria. 

Similmente il Codice Portoghese (1) subordina il riacqui- 
sto della cittadinanza d'origine per la cittadina che ha spo- 
sato uno straniero e- di cui sia rimasta vedova, al fatto che 
essa fissi il proprio domicilio nello Stato e faccia una dichia- 
razione alle autorità municipali locali. La legge portoghese 
però contempla fra i modi di perdita alla cittadinanza la 
naturalizzazione in paese straniero; quindi è a credere che 
non potrebbe sorgere con la legge italiana quel conflitto, a 
cui notammo può dar luogo colle disposizioni del nostro Co- 
dice la legge ungherese. 

Pure in Russia la donna originariamente cittadina alla 
morte del marito appartenente a nazionalità straniera, presen- 



(l) Codice Portoghese. Art. 22 Cogordan 1. e. pag. 517. 
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tando Tatto di morte di questi al capo della provincia dove 
intende fissare il proprio domicilio, viene reintegrata cittadina 
russa, mentre invece la vedova di un russo, originariamente 
straniera, per rinunciare alla nazionalità russa non ha che 
ad allontanarsi definitivamente dal territorio (1). 

La legge Messicana del 28 Maggio 1881 (2), esige per 
la reintegrazione della donna originariamente cittadina ve- 
dova di straniero, che essa ponga la propria residenza nello 
Stato e faccia dichiarazione dinanzi all'ufficiale di stato civile, 
del luogo dove si domicilia, della sua volontà di voler riac- 
quistare la cittadinanza originaria. Similmente dispone per 
la donna di origine ottomana, la legge turca del 19 Gennajo 
1869, prescrivendo che la vedova per ridivinire suddita otto- 
mana, abbia a fare una dichiarazione alle autorità turche nel 
termine di 3 anni decorrenti dalla morte del marito già 
appartenente a nazionalità straniera (3). 

La legge federale Svizzera del 3 Luglio 1876 (4) sulla 
nazionalità non contempla il caso della reintegrazione della 
donna d'origine svizzera vedova di marito originariamente 
straniero, bensì della vedova di marito d'origine svizzera ma 
divenuto straniero per rinuncia. Stabilisce che la vedova 
può chiedere al Consiglio federale di essere di nuovo am- 



(1) Ukase 6 Marzo 1869 Art. 15. Cogordan 1. e. pag. 522. — Asser 
Questionario -— Revue de droit InternatioDal 1875 pag. 399. — Calvo. — 
Le Droit International théorique et pratitjue. Voi. Il, pag. 64. 

(2) Legge Messicana 28 Maggio 1881. Art. 2, § IV Cogordan 1. e. p. 501. 

(3) Journal du Droit Int. prive 1889, pag. 896.^- Legge ottomana 
19 Gennajo 1869. Art. 7. Cogordan 1. e. pag. 533. 

(4) Loi Féde'rale du 3 Juillet 1876 sur la nationalite'. Art. 9 Cogordan 
1. e. pag. 527. 
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messa alla cittadinanza Svizzera, purché faccia la sua do- 
manda entro un termine di 10 anni a datare dalla morte 
del marito. É poi a notare che l'acquisto di una nazionalità 
straniera non è contemplato di per sé in questa legge come 
causa di perdita della cittadinanza, se non vi si aggiunga una 
espressa rinuncia alla nazionalità Svizzera ; sola eccezione, il 
caso di una donna svizzera che sposi uno straniero. I con- 
flitti quindi con le leggi straniere non possono mancare; 
cosi la donna francese vedova di uno svizzero, reintegrata 
francese conformemente all'art. 19 della legge francese 26 
Giugno 1889, sarebbe probabilmente considerata in Svizzera 
sempre come cittadina. Conflitti in materia di nazionalità ne 
sono avvenuti molto di frequente fra la Francia e la Sviz- 
zera, tanto più che qui le disposizioni di legge sulla natu- 
ralizzazione tengono maggior conto del principio dell'unità 
della famiglia, mentre in Francia sono piuttosto improntate 
(e lo erano ancor di più prima dell'ultima legge del 1889) 
al principio dell'individualismo. 

I dissidi acquistavano tanto maggior gravità, quando i 
dubbi sulla nazionalità di un individuo, apportavano conse- 
guenze deplorevolissime circa il servizio militare. Per ovviarvi 
si concluse fra i due Stati la convenzione del 23 Luglio 1879 ; 
in questa però non è fatto punto cenno di norme per definire 
la cittadinanza di una donna d' origine francese o svizzera 
rimasta Vedova di uno svizzero o di un francese. 

La legge ginevrina 21 Ottobre 1885, meglio della legge 
federale, prevede il caso della reintegrazione della cittadina 
che ha perduto la cittadinanza per matrimonio con uno stra- 
niero, esigendo perchè il riacquisto della cittadinanza possa 
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compiersi, la condizione della residenza ed una domanda di- 
retta a quello scopo dalla vedova al Consiglio federale {!)- 

La legge bulgara del 1883 rende molto facile tanto per 
la bulgara vedova di straniero, quanto per la straniera ve- 
dova di un bulgaro, il riacquisto della cittadinanza d'origine, 
esigendo una semplice rinuncia alla nazionalità acquisita col 
matrimonio (2). 

Il mezzo più pratico per evitare i dissidi circa la citta- 
dinanza, è di adottare il criterio accettato dalla Spagna e dalla 
Repubblica Argentina nella loro Convenzione del 21 Settem- 
bre 1863, con la quale si è pattuito che < per determinare la 
nazionalità degli Spagnoli o degli Argentini, si osserveranno 
rispettivamente in ciascun paese le disposizioni prescritte dalle 
leggi di uno o deirai tro stato, in modo che quando un in- 
dividuo reclama la nazionalità spagnuola o argentina, sì de- 
cide in base alla legge spagnuola se si trova in Ispagna, in 
base alla legge argentina se si trova nella Repubblica Ar- 
gentina » (3). Tale criterio però se è pratico, non .sembra al- 
trettanto razionale, in quanto la legge che regola un dato 
rapporto giuridico, dovrebbe determinarsi in base alla natura 
stessa del rapporto e non già in modo diverso a seconda che 
l'individuo eserciti il proprio diritto in un paese piuttosto che 
in un altro. 



(1) Journal du Droit Int. prive » 1887 p. 438. — Loi du Cantonde Ge- 
nève du 21 Octobre 1885 sur la nationalité Art. 6. Cogordun 1. e. p, 531. 

(2) Catellani 1. e. Voi. Il, parte I, n. 293, pag. 114. Mémoi'ial di- 
plamatique 8 Settembre 1883. 

(3) Calvo — Droit. Int. thóoriqueet pratique ediz. 1880. Vi>J. J[, pmg. A9. 
— Gogordan 1. e. pag. 425. 
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La legge Austriaca certo assai meno che le altre leggi, 
può dar luogo a difficoltà rispetto alla cittadinanza della ve- 
dova. Infatti conformemente alla Sovrana Patente 24 Marzo 
1832 (§§ 29 e 30), la donna austriaca sposata ad uno stra- 
niero rimanendo vedova per ridivenire austriaca, deve adem- 
piere alle condizioni di un* ordinaria naturalizzazione (1). In 
tal modo nessuna incertezza può sorgere circa la cittadinanza 
della donna d*origine austriaca che dopo aver sposato uuo stra- 
niero, sia rimasta vedova. Infatti dalFesame delle varie leggi 
citate, risulta che il fatto della morte del marito, non vale di 
per sé solo a spogliare la moglie della cittadinanza acquisita 
col matrimonio, quindi la donna austriaca sposata ad es. ad 
un italiano, ad un francese ad un inglese ecc. continuerà an- 
che in caso di vedovanza ad essere reputata in ambedue i 
paesi cittadina di quello stato a cui apparteneva il marito. 

Se in riguardo al diritto interno di uno Stato, si può non 
applaudire alle diposizioni della legge austriaca che non ac- 
corda alcuna facilitazione pel riacquisto della cittadinanza a 
persona che può avere con la nazione d'origine legami assai 
più forti che un naturalizzato qualunque, rispetto al diritto 
internazionale non convien certo considerare sfavorevolmente 
una misura che vale ad evitare conflitti e difficoltà. 

4. Le incertezze che possono sorgere rispetto alla cittadi- 
nanza della donna maritata, evidentemente si riflettono anche 
sulla nazionalità della vedova, e tanto più si aggravano e si 
complicano quando si aggiungano le numerose difficoltà a 



(1) Beauchet. — « Acquisition et perte de la nationalitó autrichìenne ». 
Journal du Dr. Int. prive 1883 pag. 375. Catellani 1. e. p. 114. 
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cni può dar luogo la reintegrazione nella cittadinanza ori- 
ginaria per parte della vedova stessa. 

Presentemente le legislazioni di tutti i popoli civili si 
sono ormai accordate nell* ammettere che acquisti la cittadi- 
nanza, la donna straniera che sposa un cittadino. — La stessa 
Inghilterra tanto tenace nelFattenersi alle tradizioni del com- 
mon UzWy fin dal 1844 con la legge 7 ed 8 Vittoria 66, ri- 
conobbe come cittadina britannica la donna straniera che 
avesse sposato un Inglese (1). — Altrettanto ha luogo agli 
Stati Uniti d'America in base alla legge federale del 1855 (3)| 
ed anche in Turchia il matrimonio attribuisce la cittadinanza 
turca alla donna straniera che si sposa con un suddito ot- 
tomano (3). Ma né l'Inghilterra, né gli Stati Uniti con le leggi 
citate, ammettevano una norma reciproca nel caso che fosse 
una cittadina che sposasse uno straniero. Cosi si giungeva a 
questa contradditoria conseguenza che mentre la donna stra- 
niera che avesse sposato un inglese acquistava la cittadi- 
nanza del marito, la inglese che avesse sposato uno straniero 
era sempre in Inghilterra considerata suddita britaonìca. 

Fu solo col Bill del 12 Maggio 1870. < Sulla condizione 
giuridica degli stranieri e dei sudditi britannici » (4), che la 
legge del 1844 ebbe il suo completamento, in modo che il 
matrimonio in Inghilterra fu considerato ad un tempo come 



(1) Catellani 1. e. Voi. II, n. 290, pag. 111. 

(2) ibidem. 

(3) Journal du Droit Int. privò 1888 pag. 477. — Turchia « Parere 
del Consiglio di Stato ». — Cogordan l. e. pag. 280. 

(4) Catellani idem. — Cogordan 1. e. pag. 461. 
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modo d'acquisto e di perdita delia nazionalità. Negli Stati 
Uniti invece finora non segui alcuna legge che completasse 
quella del 1855, soltanto il Bill of Proteciion del 27 Luglio 
1868 si limita in America ad abolire il principio del vecchio 
diritto inglese della aUegeance perpetua, riconoscendo essere 
diritto naturale dell'uomo quello di espatriare. Cosicché con- 
chiude il Cogordan (1), in mancanza di una espressa dispo- 
sizione, nulla ci autorizza a credere che il Common Lato sia 
stato in questo argomento modificato. Il Dudley Field, che nel 
suo progetto di codice internazionale si attiene in buona 
parte ai principii consacrati dalla giurisprudenza degli Stati 
Uniti d'America, propone che il matrimonio con uno straniero 
non valga di per so solo a mutare la nazionalità della donna, 
se questa continua col marito a risiedere nel paese d'origine. 
Ed egli formula l'Art. 249 nel modo seguente : « Eccetto 
quanto è disposto nell'Art. 260, il matrimonio non cambia il 
carattere nazionale della moglie » e l'Art. 260: < Se prima 
o dopo il matrimonio il domicilio di una donna è permanen- 
temente rimosso dal territorio della nazione, in cui prima 
dimorava, essa acquista con detto matrimonio o cambiamento 
di residenza il carattere nazionale del marito » (2). La Corte 
di Circuito di Michigan tuttavia decideva il 15Decembre 1880 
nella causa Pequignot, applicando in senso reciproco le di- 
sposizioni della legge del 1855, riconoscendo cioè che una 



(1) Cogordan 1. e. pag. 281. 

(2) Davide Dudley-Field. — Prime linee di un Codice Internazionale 
traduzione Pierantoni. Napoli 1874, pag. 117, 121. 
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donna americana aveva perduro ta propria nctzionalità origi- 
naria, per aver sposato un francese (l). 

Non pare però che questa decisione possa valere come 
una regola ormai generalmente ammessa dalla giurisprudenza 
degli Stati Uniti d'America; sembra piuttosto che qui si attui 
quanto propone il Dudley-Field, e che cioè la donna ameri- 
cana pel fatto solo d'aver sposato uno straniero non perda 
la propria nazionalità, ma che il mutamento di nazionalità 
abbia luogo soltanto, quando essa sì trasferisca col marito 
all'estero senza proposito di ritorno (2)- 

Nota il Catellani (3) che anche il diritto federale sviz- 
zero può dar luogo, rispetto alla donna maritata, a casi di 
doppia nazionalità. Infatti egli osserva che l'Art. 25 della l*?gg0 
federale sullo stato civile, sembra riferirsi al diritto intercan- 
tonale e non alle svizzere che sposano stranieri ; di più la 
legge federale del 1876 sulla nazionalità, non esenta la donna 
che sposa uno straniero dalle formalità di rinuncia, volute 
dall'Art. 6, per perdere la nazionalità elvetica. C è quindi la 
possibilità che una donna svizzera maritata con uno stra- 
niero, sia considerata ad un tempo cittadina in due paesi. 

In Turchia vige per regola generale la norma, già con- 
sacrata dal common lato, the nessuno può espatriare senza 
autorizzazione del Sovrano. Tuttavia !a legge ì^ Gennai^ 1869^ 
amoaette indirettamente che la donna turca sposandosi a stra- 



(1) Kelley — Des efTeta du mariage sur la nationaltté dans le EtaU- 
Unis d'Amérique. — .lournal du Dr itit. prive IS84 pig^. 160-68 — Catel- 
lani 1. e. n. 290, pag. 111-12. 

(2) Journal du Droit Int. prive, 1890 pag. 532-3. 

(3) Catellani 1. e. n. 323, pag. lRO-1. 
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Diero, perda la propria nazionalità. Diciamo indirettamente, 
perchè in questa legge non si fa espressamente menzione di 
questo modo di perdita della cittadinanza, solo si trova, al- 
TArt. 7, che < la donna ottomana che abbia sposato uno stra- 
niero può rimanendo vedova riacquistare la cittadinanza ot- 
tomana » ; quindi evidentemente il matrimonio con uno stra- 
niero le aveva fatto perdere la cittadinanza, senza bisogno, 
per quanto afferma il Salem (1), di chiedere alle autorità go- 
vernative l'autorizzazione di espatriare. 

5. — Esaminiamo ora in quali casi, la madre possa ac- 
quistare una cittadinanza diversa da quella dei propri figli. 
Questa ricerca assume importanza, specialmente quando la 
madre rimanendo vedova, sia investita della patria potestà o 
della tutela legale sui figli e possa quindi sórgere il dubbio 
se, nel regolare un tal rapporto giuridico, sia da applicare 
la legge dei figli ovvero quella della madre. 

Fintanto che non fu riconosciuto dalle leggi di alcuni Stati 
che la donna straniera che sposasse un cittadino acquistasse 
la cittadinanza e che la cittadina che sposasse uno straniero 
cessasse di essere nazionale, era naturale che spesso madre e 
figli potessero avere differente nazionalità, perchè se la mo- 
glie conservava la cittadinanza originaria, i figli invece fin 
dalla nascita, acquistavano quella del padre. Ma prescindendo 
da questo caso, che allo stato attuale del diritto positivo inter- 
nazionale, non potrà avvenire che molto difficilmente, ciò che 



(1) Salem. De V influence du mariage de la femme turque avec un 
étranger, aur sa nationalité. — Journal Du Droit Int prive 1888 pag. 
477-481.^ — Gogordan 1. e. Documenta ótrangers. — Loisnrla nationalité 
ottomane du 19 Janvier 1869 pag. b^. 
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può dar luogo più frequentemente a diversità fri la cittadi- 
nanza della madre e quella dei figlia e la naturaliEzazione ia 
paese straniero, avvenuta per parte del marito durante il ma- 
trimonio. Perchè non è sempre vero che le leggi e la giu- 
risprudenza degli Stati consacrino in argomento di natura- 
lizzazione uno di questi due principii : il principio cioè del*- 
r unità della famiglia, oppure quello delT individualismo, ma 
talvolta s* attengono ad un sistema intermedio, estendendo la 
naturalizzazione del capo di famiglia alla moglie e non ai 
figli. Si è discusso fra gli scrittori quale dei due sistemi do- 
vesse avere la prevalenza, se quello delTunità della famiglia o 
quello dell* individualismo. 

Il Rocco, anziché pronunciarsi decisamente per 1' uno o 
per r altro, sente il bisogno di distinguere, e dopo aver so- 
stenuto che la naturalizzazione del padre non deve estendersi 
ai figli, dice che è cosa diversa per la donna maritata: < la 
moglie col fatto del maritaggio ha accettata d* un modo as- 
soluto la condizione del marito e non pure quanto al presente, 
ma anche quanto ali* avvenire. E poiché la condizione del 
marito non è immutabile e può andar soggetta a tutte le va- 
riazioni nascenti dal successivo e però la moglie ischi var uon 
potrà le stesse vicende » (1). 

Il Laurent (2) nota che il mutamento di nazionalità risulta 
da atto essenzialmente volontario, quindi il marito non po- 
trebbe, senza il consenso della moglie, mutare la cittadinanza 



(1) Rocco — Trattato di diritto civile mternazìonale Fartd I. Capo 
XVI. pag. 135. 

(2) Lauront — Droit Civil International Voi. nLo."* 159 pag. 286, 
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Al lei. Né varrebbe l'osservare che la donna, annuendo al 
matrimonio^ ha annuito pure a seguire la condizione del ma- 
rito, perchè se è vero che la straniera che ha sposato, per 
esempio un francese, ha accettata implicitamente la cittadi- 
nanza francese, non si è per questo punto obbligata ad assog- 
gettar:*! alle ulteriori nazionalità, che il marito volesse suc- 
cessivamente acquistare, ma soltanto a seguirlo dovunque egli 
vorrà risiedere. Più innanzi però il Laurent (1) osserva che se 
è giusto il principio che la naturalizzazione deve essere in- 
dividuale, d' altra parte è pur vero che V ideale del matri- 
monio verrebbe abbassato se gli sposi, che devono formare 
due corpi e un* anima sola, potessero poi appartenere a due 
patrie diverse. Se pertanto interpretando la legge belga del 
1835 e quella francese del 1851 (2), egli si pronuncia per 
r individualismo della naturalizzazione, nel campo del diritto 
razionale V illustre autore sembra inclinare pel principio della 
unità della famiglia. 

Un autore invece che decisamente si mostra favorevole 
al principio dell' individualismo, è il Fiore (3). Altrettanto il 
Catellani che, notando appunto come il mutamento di citta- 
dinanza abbia il proprio fondamento nella libera elezione del- 
l' individuo, combatte il sistema secondo cui la naturalizzazione 
straniera ottenuta dal capo della famiglia, dovrebbe estendersi 
sia alla moglie che ai figli (4). 



(I) Laurent Voi. III. n" 163 pag. 29U3. 
{2) Lnurent 1. e. Voi. III. n.i 193, 195 e 197. 

i^) Fiore — Diritto internazionale privato. Seconda Ekiizione n. Gtì 
pag. Ufi- 18. 

(4) C^àtellani 1. e. n. 311 pag. 144. 
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Anche a nostro sommesso avviso sembra assai più con- 
forme ai dettami della nlglonej il sostenere un principio cor- 
rispoadeute ad una giuj^ta idea della libertà individuale, ma 
non bisogna però dissimularci che, sotto V aspetto della pra- 
ticità, il principio opposto delT unità della famiglia vale ad 
evitare molti conflitti e difficoltà, 

11 principio deir unità della famiglia venne adottato dalla 
maggior parte delle legislazioni. Cosi il nostro Codice Civile 
lo ha consacrato agli art, IO ed 11, esigendo però, perchè 
il mutamento di nazionalità m estenda alla moglie ed ai figli 
minori, che abbia luogo per parte loro un corrispondente 
mutamento nella residenza. Una norma assolutamente ana- 
loga è data dalla legge inglese 12 Maggio 1870 (1) vìgente 
pure in Isco2Ìa ; anche qui il mutamento di nazionalità del 
genitori sì estende ai figli^ quando insieme ai genitori mu- 
tino pure di residenza. 

Disposizioni simili sono date dalla legge tedesca dal 1 
Giugno 1870 (2), che agli Articoli 11 e 19 stabilisce che il 
mutamento di nazionalità di un individuo porta con sé pur 
quello della moglie e dei figlia a meuo che non vi si faccia 
un* espressa derogazione ; anche dalla legge federale svizze- 
ra del 3 Luglio 1875(3) all'Arte 3 è riprodotta la stessa dispo- 
sizione data dalla legge germanica. Parimenti agli Stati Uniti 



(1) Cogordan 1. e. Documents étrangers Angieterre, Act du 12 Mai 
1&70, Art. 10 — CareHaiii L g. Voi, U. pag. 140. Revucde Draitint, 1875, 
pag. 393 e seg. « Reaumt^ des réponses du Questionnaìr^ deM&rs 1875 », 

{2} Cogurdan 1. <i. [>ag. 457-8 — Catrlliini I. e, pag. \i(y ^^ Calvo 1, 
e* VoL il. pag. 54 Aaser Questiùnuaìr6. Revue de Uro'it Int, 1875 pag, 3f*3. 

(3) Cogurd^n L e. pag, 526 Asj?er Questionario itideiu 
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deir America del Nord, la giurisprudenza ammise che la na- 
turalizzazione del padre abbia ad estendersi tanto ai figli che 
alla moglie, mentre V atto del 14 Aprile 1802 si era limi- 
tato a stabilire il principio che la naturalizzazione di ambe- 
due i genitori opera sui figliuoli (1). Altrettanto ha luogo 
nelle Repubbliche del Messico (2) e di Columbia (3). 

Il g 29 del Codice Austriaco, nel determinare le condi- 
zioni per r acquisto della cittadinanza, non parla della nazio- 
nalità dei fìgU e della moglie del naturalizzato; la giurispru- 
denza perà, attesta il Catellani, applica nello stesso senso della 
nostra legge il § 92 che disporne : « la moglie OLSSume il 
cognome del marito, gode dei diritti della sua condizione^ 
ed è obbligata a seguire il di Ini domicilio > ed il § 146 
che stabilisce che i figli legittimi seguono la condizione del 
padre (4), 

Invece la legge Ungherese del 20-24 Decembre 1879 
€ Suir acquisto e sulla perdita della nazionalità >, espressa- 
mente stabilisce agli Art. 7 e 26 che il mutamento di na- 
zionalità del padre si estende alla moglie ed ai figli, a con- 
dizione, nel caso di perdita della cittadinanza, che essi pure 
emigriuo col padre, e se i figli abbiano obblighi militari 



(1) Cogordftn 1. e. pag. 25! — Catellani I. e. pag. 146 — Calvo vo- 
lume II. pag 71 RevQé des Droit tnt 1875, 1. e. 

{2) Mosaico — < L«gge 28 Maggio 1886 >, Art. II. § 4 » Cogordan 
pag. 501. 

(3j Columbia * Legge 11 Aprile 1843 » Art 2 Cogordan pag. 490. 

(4) Catellani Voi. IL pug. 145 — Vedi pure Aaser Queationarìo Revue 
ile Dr* Jut. i. e. fìofi-ordan l. e. pag. 193. 
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che ottengano ali* uopo un* autorizzazione dal Ministero della 
Guerra (1). 

Un sistema del tutto opposto è seguito in Belgio. L* Art. 
4 della legge del 1835 dice che : < La naturalisation du pére 
assure à ses eufants mineurs la faculté de juir du mème 
avantage, pourvu qu* ils déclarent, dans l' anuée de leur ma- 
jorité devant 1* auctoritó comunale du lieu où ils ont leur 
domicile ou leur residence, que leur intention est de jouir 
du benèfico de la presente disposition ». Qui non si parla 
della donna maritata, ma, nota il Laut*ent9 che poiché que- 
sta legge fu ispirata al principio che la naturalizzazione è 
un favore del tutto individuale, dalla naturalizzazione devono 
rimanere esclusi tanto la moglie che i figli, i quali non ab- 
biano concorso con la propria volontà al mutamento di cit- 
tadinanza (2). I figli minori non hanno però fino al rag- 
giungimento della maggiore età, la capacità per chiedere essi 
stessi il beneficio della naturalizzazione , la madre invece avrà 
modo di ottenerla nello stesso tempo del marito, ove ne faccia 
domanda; per questo la madre naturalizzata cosi belga, ia 
caso di vedovanza, potrà diventare tutrice dei propri figli 
minori, essendo tuttavia investita di una cittadinanza diversa 
da quella dei figli stessi. Né a questo riguardo alcun sostan- 
ziale mutamento apportò in Belgio la legge del 6 Agosto 1881 
€ Sur les naturalisations » (3) che abrogò la precedente 
del 1835. 



(1) Ànnnaire de lógislation étrangòre 1880 pag. 352, 354 — Co- 
gordan 1. e. pag. 488. 

(2) Laurent 1. e. Voi. IH. n. 192, 193, pag. 339-40. 

(3) Belgique — Loi du 6 Aoùt 1881 Art. 4— Cogordanl. e. pag. 468. 
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CoasìderaKÌoni simili possono farsi rispetto alla Grecia. 
11 Codice civile di questo Stato all' art. 17 (1) stabilisce per 
regola generale che la moglie ed i figli del naturalizzato, nati 
anteriormente alla naturalizzazione, restano stranieri; deter- 
mina pero che tanto la moglie che i figli entro un anno dalla 
raggiunta maggior età, possono ottenere la cittadinanza greca, 
purché facciano una dichiarazione ali* autorità comunale del 
loro domicilio, si stabiliscano in Grecia e prestino un giu- 
ramento di sudditanza dinanzi V autorità competente. 

La Legge Ottomana del 19 Gennajo 1869 non solo con- 
sidera la naturalizzazione come individuale, ma non accorda 
nemmeno alcuna facilitazione ai figli del naturalizzato, i quali 
vogliano pure ottenere la cittadinanza turca (2). 

Anche nella Repubblica Argentina vale il principio della 
iìaturaIi;:zazione individuale. In fatti ali* art. 2 della legge 1 
Ottobre 1869 sul!* acquisto e la perdita della nazionalità (3), 
dove si enumera tassativamente chi per naturalizzazione sia 
considerato cittadino^ non è fatto cenno della moglie del na- 
turalizzato. All'Art 3. è poi detto che i figli di chi per na- 
turalizzazione ha ottenuto la cittadinanza, potranno pui'e ot- 
tenerla, arruolandosi alPetà prescritta nella guardia nazionale. 

Nel Brasile la legge 12 Luglio 1871 autorizzava le au- 
torità governative ad accordare la naturalizzazione al figlio 



{!) Co(?oi^an, L e. pag, 486. Vedi pure Rontiris « De V acquisition, 
de U perle et du recouvreoieiit de la nationalité greque » Journal du 
Dr. Int. prive 1890 png. g22. 

(2) Catfìllrini K fi. p^L', 149 — Cogonlan Lois surla nationalité otto- 
mane du UJ janvi'ìr 1869 Ait. 8 pag. 532. 

(3) Cogordan ì. n. pag. 465. 
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dello straniero naturalizzato, nato all'estero prima della na- 
turalizzazione del padre, anche senza che fosse rimasto per 
alcun tempo residente (1). Questa disposizione cessa però ora 
di avere ogni valore ; infatti tra gli atti legislativi compiuti 
per iniziativa del nuovo Governo repubblicano e' è quello che 
dichiara pienamente naturalizzato qualunque straniero che si 
trovi sul suolo Brasiliano, il giorno in cui fu proclamata la 
Repubblica ed entro 6 mesi non abbia optato per la nazio- 
nalità d'origine. 

Altre leggi, ancor più di frequente di quelle finora esa- 
minate, pcssono dar luogo a diversità fra la nazionalità della 
madre e quella dei figli minori. 

In Francia la legge 7 febbbraio 1851 (art. 2) conteneva 
disposizioni assolutamente simili a quelle della legge belga dei 
1835 (2); cosicché la moglie e i figli dello straniero naturalizzato, 
prescindendo dal diritto loro riconosciuto di optare per la 
cittadinanza francese, rimanevano stranieri. L' esercizio di 
questa facoltà di opzione fu antecipato però pei figli del na- 
turalizzato, dalla legge 14 Febbraio 188?, cbe permise loro 
anche prima della maggior età di entrare nelle scuole go- 
vernative, di arruolarsi nell'armata di terra o di mare, di- 
chiarando coU'assistenza del padre, di adottare la nazionalità 
francese (3). Quindi se i figli del naturalizzato avessero fatto 
una tale opzione ancora durante la minore età, senza che 
altrettanto avesse fatto la madre, ecco una nuova causa di 



(1) Gogordan 1. e. pag. 471. 

(2) Laurent l. e. Voi. Ili, pag. 340. 

(3) Catellani 1. e. Voi. II, pag. 151. — Gogordan 1. e. pag. 166. 
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diversità fra la cittadinanza della madre e quella dei figli 
minori. 

La nuova legge del 26 Giugno 1889 abrogrando le leggi 
antoriori sulla nazionalità, temperò il principio deirindividua- 
lismo della naturalizzazione, fino allora in Francia consacrato^ 
per ispirarsi a concetti di maggior praticità, specialmente di 
ordine economico, essendosi tenuto conto di ciò che fra gli 
altri il Leroy Beaulieu avea dimostrato, come cioè fosse nel- 
rinterease della Francia che il maggior numero di stranieri 
acquistasse la qualità di francese. Insisteva infatti queir il- 
lustre economista sul fatto, che numerosi sono gli stranieri 
forniti di grandi ricchezze che venendo in Francia a spen- 
dere le loro rendite, danno incremento alle industrie ; e che 
più numerosi ancora sono gli operai stranieri che si sobbar- 
cano in Francia Tesercizio dei mestieri più penosi, ma nello 
«tesso tempo più necessari. Riusciva quindi vantaggioso il 
legare sia gli uni che gli altri, per quanto fosse possibile, 
alla terra francese (1). 

Questo ci spiega perchè nella nuova legge le norme che 
riguardano Tacquisto della cittadinanza per parte degli stra- 
nieri, non siano del tutto corrispondenti a quelle che si ri- 
feriscono alla perdita della cittadinanza, quando un francese 
ottenga una naturalizzazione straniera. 

L'Art. 12 di questa legge (2) non ammette che la mo- 
glie e i figli maggiori d' età, del naturalizzato francese, di- 
ventino francesi pel solo fatto della naturalizzazione del ma- 



(1) Cogordan 1. e. pag. 26. 

(2) Cogordan I. e. Documenta Fran^ais. pag. 439. 
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rito del padre ; li ammette però a chiedere la naturalizza- 
zione, anche senza aver risieduto in Francia pel tempo pre- 
scritto. Invece i figli minoiH del naturalizzato, acquistano 
di pien diritto la cittadinanza, ma nell'anno che segue la 
loro maggior età possono optare per la nazionalità straniera. 
Avviene quindi che se la madre ommett^ di far domanda 
perchè si accordi a lei pure la cittadinanza francese, essa 
avrà nazionalità diversa da quella de'suoi figlioli minorenni. 

La legge del 26 Giugno 1889 non dice quale efiettp 
produca sulla famiglia, la naturalizzazione ottenuta all'estero 
per parte di un padre francese. Nei lavori preparatori il 
Consiglio di Stato aveva proposto una disposizione, che avrebbe 
trovato riscontro nell'Art. 11 del nostro Codice Civile, che 
cioè la perdita della cittadinanza avesse ad estendersi alla 
moglie ed ai figli minori, quando cessassero di risiedere in 
Francia ed avessero di fatto acquistato la cittadinanza stessa 
del padre, naturalizzato straniero. Ma ciò non ottenne 1' ap- 
provazione del Parlamento, e nel silenzio della legge con- 
vien credere, che la perdita della cittadinanza francese abbia, 
come in passato, a reputarsi semplicemente individuale (1). • 

Ne meno la nuova legge vale pertanto a togliere i con- 
flitti che possono verificarsi rispetto alla cittadinanza della 
moglie e dei figli minori del francese naturalizzato in Ita- 
lia e qui con la famiglia residente. Essi infatti saranno in 



(l) Audinet. — « Observations sur le projet de loi relatif à la na- 
tionalilé frangaiae ». — Journal du Dr. Int. prive 1889, pag. 197-206. — 
Cogordan I. e. pag. 249. — Weiss. « Le nonvelle loi sur la nationalitó 
dans ses rapporta avec la recrutement militaire. — Journal du Dr. Int. 
prive J890, pag. 5-27. 
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Francia considerati sempre francesi, in Italia invece ita- 
liani. 

Ad una necessaria diversità di cittadinanza fra madre 
e figli minori, dà luogo la naturalizzazione in Russia od in 
Isvezia per parte di un capo di famiglia originariamente stra- 
niero. Infatti rUkase del 6 Marzo 1864 stabilisce (Art, 6) che 
€ La naturalizzazione in Russia è sempre personale, limitata 
a colui che l'ha ottenuta, salvo l'eccezione dell'Art. 17, e 
non si estende ai figli maggiori o minori nati anteriormente ». 
All'Art. 17 invece è detto che: € Diventano sudditi russi 
tanto le straniere che sposano un suddito russo, quanto la 
moglie di straniera) che si fa naturalizzare russo » (1). Si- 
milmente dispone la legge svedese, che differisce da quella 
russa, solo in questo che considera i figli del naturalizzato 
assolutamente come stranieri, mentre invece in Russia i fi- 
gli del naturalizzato, se ivi siano stati allevati o vi siano 
nati, alla maggior età possono optare per la cittadinanza che 
i genitori stessi hanno acquisito (2). 

6. Ma non è soltanto la naturalizzazione in paese stra- 
niero ottenuta dal capo di famiglia, che può dar luogo a 
differente cittadinanza fra madre e figliuoli ; ad una tale 
conseguenza si può parimenti giungere anche quando la ma- 
dre compia un mutamento nella propria cittadinanza, sia per 



(1) Russia. Ukase du 6 Mars. 1864, sur la naturalisation Art. 6, 17, 
Cogordan 1. e. pag. 520-523. 

(2) Catellani 1 e. Voi. II, n. 313, pag. 147. — Caho l. e. Voi. II, 
pag. 63-64. — Lehr. « De la force obbligatoire de la lógislation russe au 
point de Tue du droit -international ». Journal du Dr. Inter, prive 1877 
pag. 203-10. — Svod. Voi. X, Art 102. — Asser. Questionario. Revue 
de Dr. Int 1885, pag. 393. 
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naturalizzazione, che per reintegrazione. Sarebbe qui fuor di 
luogo l'esaminare la questione se la donna possa durante il 
matrimonio naturalizzarsi all'estero, con o senza rautorizza- 
zione del marito. Alcuni autori come il Laurent giungono ad 
affermare^che la moglie non dovrebbe poter rendersi straniera 
alla patria del marito, ne meno con l'autorizzazione di lui (1), 
Tuttavia l'opinione che in generale prevale, è che la moglie 
possa naturalizzarsi straniera, quando il marito vi presti il 
proprio assentimento. Evidentemente se ciò fosse avvenuto, 1 
figli, che han conservato la nazionalità del padre, quando 
questi cessasse di vivere verrebbero a trovarsi sotto l'auto- 
rità di una madre appartenente a cittadinanza diversa dalla 
loro. 

A noi però interessa di più il ricercare se la reintegra- 
zione nella cittadinanza d'origine, avvenuta per parte della 
madre dopo la morte del marito, ovvero la sua naturalizza- 
zione in uno stato estero qualunque, compiuta sempre in 
istato di vedovanza, abbia ad estendersi pure ai figli. Se e 
vero che i legami che uniscono i membri di una stessa fa- 
miglia verrebbero allentati ove i figliuoli appartenessero a 
cittadinanza diversa da quella dei genitori ; non è meno vero 
che al diritto di libertà individuale, si potrebbe recare offesa, 
quando i genitori avessero facoltà a loro talento di mutare 
la cittadinanza dei figliuoli. Non è giusto che il padre usando 
della sua autorità possa assoggettare la moglie ed i figli, in- 
dipendentemente dal loro consenso, ad un vincolo politico 
diverso da quello originario ; meno ancora dunque ci sembra 



(1) Laurent. 1. e. Voi. HI, n. 164, pag. 293. 
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ragionevole che la madre possa sottoporre i figliuoli alla sud- 
ditanza di uno Stato straniero, (il quale può avere mire ed 
interessi assolutamente opposti a quelli dello Stato a cui i 
figli appartengono) nel caso che essa desideri riannodare il 
vincolo antico con la nazione di cui originariamente facea 
parte. Un principio opposto venne tuttavia accettato, preci- 
puamente forse per ragioni d'ordine pratico, da varie legi- 
slazioni. 

Cosi esaminando il Codice Italiano, si riconosce eviden- 
temente che il legislatore ha inteso di consacrare il princi- 
pio deir unità della famiglia. Per questo appunto il Pacifici 
Mazzoni commentando il 4. capoverso dell'Art. 11 del Codice 
Civile, giustamente afferma, che allo stesso modo che la mo- 
glie e ì figli minori di colui che ha perduta la cittadinanza 
divengono stranieri, altrettanto avviene pei figli minori di 
padre ignoto e di una madre cittadina nota, che per rinun- 
cia alla cittadinanza divenga straniera, ove non continuino 
a risiedere nel regno. Aggiunge però queir autore che « né 
la moglie né i figli di colui che cessa di essere cittadino, 
perdono la qualità di italiano, che in quanto quegli acquisti 
la cittadinanza in paese estero e la medesima cittadinanza 
sia comunicata dalla legge straniera alla moglie e ai figli 
dì lui ^ (1). 

Anche il Bianchi ripete che il penultimo paragrafo del- 
l' Art. 11 ò egualmente applicabile ai figli naturali, di cui 
sia legalmente conosciuta la madre, ma ignoto il padre, 



(1) Paolfì'iUMaizOEii. — « Istituzioni di Diritto Civile >. Voi. Il, 
B. 44 pag, 47-49, 
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quando essa perda la cittadinanza italiana e i fìgli non con- 
tinuino a risiedere nel Regno, appunto perchè è la madre 
che in quel caso esercita sui figli la tutela legale ed ha ri- 
spetto ad essi attributi identici a quelli della patria potestà. 
L'autore crede poi non si debba far distinzione circa la spe- 
cialità delle cause per cui la madre possa aver perduto Ja 
cittadinanza ed aggiunge che, a suo avviso, non sì deve far 
eccezione, come vorrebbe il Pacifici-Mazisoiii, alla regola ge- 
nerale, nel caso che la moglie ed i tìgli di colui che ha per- 
duto la cittadinanza trasferendosi con la famiglia all'estero , 
non avessero pure di fatto ottenuto quella naturalizzazione 
straniera che fu concessa al capo della famìglia. Infatti, egli 
osserva che la sola limitazione posta dal IV capoverso del- 
l'Articolo 1 1 è questa : < salvo che abbiano continuato a te- 
ner la loro residenza nel regno » e non è aggiunto di più (1), 
Né il Pacifici-Mazzoni né il Bianchì non parlano del 
caso in cui sia una vedova madre di figli legittimi, che vo- 
glia mutare la propria nazionalità, sia per acquistare una na- 
turalizzazione straniera, sia per reintegrarsi nella cittadi- 
nanza originaria. Ma gli stessi argomenti con cui si so- 
stiene che l'Art. 11 non è soltanto applicabile al padre 1^ 
gittimo che perda la cittadinanza, ma ben anco alla madre 
naturale che abbia legalmente riconosciuti i propri figli, di 
cui sia ignoto il padre, valgono a maggior ragione a dimo- 
strare che la perdita della cittadinanza della madre vedova, 
deve necessariamente (parlando de lege lata) estendersi ai 



(l) Bianchi. — a Corso del Codice Civile Italiwio ►. Voi. V, n. 84, 
pag. 249-251. 
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figli legittimi, quando essi cessino di avere la loro residenza 
nel regno. E in vero, come non manca di osservare molto 
opportunemente il Catellani (1), appunto perchè, a norma del 
diritto Italiano la madre vedova è parificata al padre di fa- 
miglia in ciò che riguarda il diritto di patria potestà, un 
mutamento di nazionalità compiuto da una donna in istato 
di vedovanza, avrà sui figli gli stessi effetti che un muta- 
mento dì cittadinanza compiuto dal padre stesso. Pertanto in 
base al Codice nostro, sia che la donna d*origine italiana, ri- 
manendo vedova di uno straniero, venga reintegrata italiana, 
sia che la vedova di italiano si naturalizzi o si reintegri 
straniera, i figli seguiranno sempre la sorte della madre 
circa la loro cittadinanza, quando vi concorra per pai-te loro, 
il fatto di un corrispondente mutamento di residenza. 

Fra le legislazioni che si attengono al principio del- 
Tunità della famiglia, un ben scarso numero di esse dispon- 
gono esprassaiiiente che tanto il mutamento di nazionalità 
del padre, quanto quello della madre vedova, debba avere sui 
figli il medesimo efietto. Tuttavia la legge Inglese del 12 
Maggio 1870, è a questo riguardo molto esatta e completa in 
modo da toglier di mezzo ogni dubbio. L*Art IO di essa legge 
infatti, equiparando assolutamente il mutamento di naziona- 
lità del padre a quello della madre vedova, dispone pei tre 
seguenti casi: 

1. Quando il padre o la madre vedova perda la naziona- 
lità britannica i suoi figli, se han risieduto durante la mi- 
nore età nei paese dove il genitore si è naturalizzato ed ab- 



(I) Catelkui. i. e. Voi. Il, n. 297, pag. 120. 
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Mano ottenuto essi pure la naturalizzazione, son considerati 
stranieri. 

2. Quando il padre e la madre vedova siano reintegrati 
nella cittadinanza britannica, i iSgli, se han risieduto durante 
la minore età nel territorio inglese, son pure considerati cit- 
tadini. 

3. In caso di naturalizzazione ottenuta nel Regno Unito da 
un padre e da una madre vedova, il figlio minore è pure 
naturalizzato, se ha risieduto durante la minore età coi geni- 
tori sul territorio britannico (1). 

La legge Ginevrina del 21 Ottobre 1885 non dispone 
già che il riacquisto della cittadinanza d'origine, per parte 
di una madre vedova, debba estendersi di pien diritto pure 
ai figli che nello stato sian venuti a risiedere. Stabilisce però 
(Art. 7) che la madre, che ha riacquistata la cittadinanza gi- 
nevrina, può domandare la naturalizzazione dei suoi figli mi- 
nori, a condizione 1. Che essa sia la loro tutrice legale. 2. Che 
abbia ottenuto dal Consiglio federale V autorizzazione di far 
iscrivere i suoi figli minori, designati nominatamente quali 
cittadini di un cantone e di un comune svizzero (2). 

Le legislazioni invece che per regola generale si atten- 
gono al principio dell* individualismo della naturalizzazione 
non possono certamente ammettere che la nazionalità dei 



(1) Angleterre. Acte du 12 Mai 1870 concernant la condition legale 
dea étrangcrs et des sujets britanniques. Art. 10, n. 345. — Cogordan 1. e. 
pag. 461. — Catellani 1. e. Voi. II, pag. 146. — Calvo 1. e. Voi. II, 
pag. 17-18. 

(2) Lei du Canton de Genève du 21 Octobre 1885 sur la nationalitó 
— Cogordan 1. e. pag. 530. 
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figli minori possa essere mutata pel fatto che la madre loro, 
d'origine straniera, rimanendo vedova venga reintegrata nella 
cittadinanza originaria. Anche per questo madre e figli po- 
tranno trovarsi sudditi di Stati diversi. Cosi la legge Otto- 
mana del 1869 non si limita a determinai'e (Art. 7) il modo 
con cui la donna d' origine ottomana vedova di straniero 
potrà riacquistare la nazionalità originaria, ma aggiunge: 
€ Ciò vale per la sua sola persona. » Di più poi all'art. 8 : 
€ 11 figlio dell' ottomano naturalizzato straniero, rimane ot- 
tomano. Il figlio dello straniero che si è naturalizzato otto- 
mano rimane straniero ». (1) 

La naturalizzazione, abbiamo già notato, è considerata 
anche in Belgio come un beneficio puramente individuale. 
Però a norma dell'art. 4 della legge 6 agosto 1881 (2), i figli di 
colui che ha ottenuto la naturalizzazione possono alla mag- 
giore età fruire dello stesso beneficio e similmente i figli 
della donna che in istato di vedovanza ha ottenuto la natu- 
ralizzazione. Non è detto se ciò possa riferirsi anche alla donna 
d'origine belga divenuta straniera per matrimonio che dopo la 
morte del marito si sia reintegrata belga. Crederei però che la 
legge non facendo distinzioni, nella naturalizzazione dovrebbe 
necessariamente comprendersi anche la reintegrazione. Ad 
ogni modo ì figli, per compiere il loro atto di opzione, de- 
vono attendere la maggior età e quindi finché non l'abbiano 



(1) Journal du Droit Int. prive, 1889, pag. 896 — Turquie Loi sur 
la nationalité ottomane du 19 janvier 1869 — Cogordau 1. e. pag. 532. 

(2) Belgique — Loi du 6 aòut 1881, sur les naturalisations — Co- 
gordan 1. e. pag. 469. 
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raggiunta, essi rimangono cittadini di uno Stato a cui la 
madre loro, reintegrata belga, più non appartiene. 

Supponendo invece una donna d'origine italiana che, ma- 
ritata con un belga rimasta vedova, abbia riacquistato la 
cittadinanza italiana iSssando il suo domicilio coi figli sul 
nostro territorio, i figli stessi continuerebbero certamente ad 
essere considerati cittadini in Belgio, mentre in Italia con- 
formemente a quanto prima dimostrammo, dovrebbero essere 
coDsidei*ati italiani. 

Una legge secondo la quale conviene distinguere a se- 
conda che una madre vedova ottenga la cittadinanza per 
naturalizzazione ovvero per reintegrazione, è la nuova legge 
francese del 26 Giugno 1889. Infatti mentre l'ultimo capo- 
verso dell'art. 12 ne è cosi concepito: < Diventano francesi 
i figli minori di un padre o di una madre sopravvivente che 
si fa naturalizzare, a meno che nell'anno successivo alla loro 

maggior età non rinuncino a questa cittadinanza eco » 

airart. 19 della stessa legge, dove si parla della donna fran- 
cese che ha sposato uno straniero sta scritto : < Nel caso 
che il matrimonio si sciolga per la morte del marito, la qua- 
lità di francese può venir accordata con lo stesso decreto 
di reintegrazione ai figli minori dietro domanda della madre 
con un decreto ulteriore se la domanda vien fatta dal 
tutore con approvazione del Consiglio di famiglia. » Dato poi 
che una donna di origine francese in istato di vedovanza 
riacquisti la cittadinanza francese, ci conviene fare una ul- 
teriore distinzione. Fa d'uopo cioè ricercare se la donna di 
origine francese aveva perduto la primitiva cittadinanza per 
aver sposato uno straniero, ovvero per causa diversa. Perchè 
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se la donna dopo aver perduto la cittadinanza francese per 
una causa diversa da quella di aver sposato uùo straniero, 
(ad es. per aver chiesto ed ottenuto una naturalizzazione 
straniera) rimasta vedova venga reintegrata francese, in tal 
caso dispone il nuovo Art 18: « Les enfants mineurs du 
pére ou de la mère réintégrés, deviennent Frangais à moins 
que dans Tannée qui suivra leur majorité, ils ne décliment 
cotte qualitéy en se conforinant aux dispositions de TArticle 
8 paragraphe 4. » 

Riassumendo quindi possiamo concludere, che la nuova 
legge francese dispone che la naturalizzazione in Francia di 
una donna straniera, di cui sia morto il marito, fa acquistare 
di pien diritto la cittadinanza francese ai figli minori, t quali 
però vi possono rinunciare quando abbiano raggiunta la 
maggior età. Che altrettanto avviene se una donna di ori- 
gine francese, dopo aver perduta la cittadinanza per causa 
diversa dalKaver sposato uno straniero, rimasta vedova si fa 
reintegrare cittadina. Invece una donna francese che dopo 
aver sposato uno straniero rimanendo vedova, vien reinte- 
grata francese, per far ottenere la stessa cittadinanza ai suoi 
figli minori deve chiedere che nel decreto di reintegrazione 
essi pure vi siano compresi. Quindi se la madre ommette di 
farne domanda, essa avrà ottenuto in Francia la cittadinanza, 
senza che altrettanto sia avvenuto pei figli minori. Tuttavia 
la madre potrà anche ulteriormente chiedere che la natu- 
ralizzazione francese venga concessa ai propri figli minori, 
ma in questo caso la legge esige guarentigie maggiori ; e 
non basta cioè che la madre tutrice ne faccia domanda, ma 
sarà pure necessaria l'approvazione del Consiglio di fami- 
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glia (1). L'Audinet (2) fa giustamente notare che questa dispo- 
sizione può dar luogo a difficoltà specialmente in relazione alla 
legge Italiana, secondo la quale la madre vedova anziché di una 
semplice tutela legale sui iSgli, è investita di un vero diritto 
di patria potesti; per cui non avrà possibilità di consultare 
UD consiglio di famiglia che non esiste. Sarà il caso di par- 
lare di ciò, trattando della patria potestà della vedova sui figli. 

La legge francese del 1889 se ò tanto esatta e di£fusa nel 
determinare i modi d'acquisto della cittadinanza, lo è meno 
dove dispone rispetto ai modi di perdita della cittadinanza. Cosi 
essa tace del riacquisto della cittadinanza straniera per parte 
di una donna d* origine straniera che, dopo aver sposato un 
francese, sia rimasta vedova. Tace anche quindi degli effetti 
che sulla nazionalità dei figli può apportare un tale muta- 
mento di cittadinanza da parte della madre. 

Ad ogni modo e perchè la giurisprudenza in Francia si 
è finora, anche nel silenzio della legge, sempre pronunciata 
in argomento di naturalizzazione pel principio deirindividua- 
lismo e perchè, come abbiamo altrove notato, uno dei fini a 
cui ha mirato il legislatore con la nuova legge fu quello di 
far acquistare il carattere di francesi, entro dati limiti, al 
più gran numero di stranieri, è a credere che i figli di una 
madre, la quale in istato di vedovanza abbia perduto la cit- 
tadinanza francese, saranno tuttavia in Francia considerati 
francesi. 



(1) Cogordan 1. e. pag. 311 — Audinet. Observatioin tur le projet 
de joi relatif à la nationalité fran^aìse — Journal du Dit>it Int. priré 
1889, pag. 197-206. 

(2) Andinet — idem. 
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La nuova legge pertanto lascia in Francia sussistere i dis- 
sidi che fra le leggi anteriori sulla nazionalità e il Codice 
italiano, potevano sorgere circa la cittadinanza dei figli di 
una donna che dopo la morte del proprio marito francese si 
sia naturalizzata o sia stata reintegrata italiana. 

7. — In Francia la legge 26 Giugno 1889 nell'enume- 
rare (Art. 8) chi abbia ad esser reputato cittadino, considera 
francese (§ 5) < Tout individu né en Franco d' un étranger 
qui lai-mème y est né ». Questa disposizione non è certa- 
mente degna di lode, in quanto dà al principio della territo- 
rialità una prevalenza veramente soverchia, tale da far sorgere 
conflitti con le leggi straniere che determinano la cittadi- 
nanza in base al criterio della personalità. 

Questa stessa disposizione può esser poi causa di diversità 
fra la cittadinanza dei figliuoli e quella della madre, anche 
senza dover ricorrere air ipotesi che questa muti di nazio- 
nalità per naturalizzazione o per reintegrazione all'estero. 
Infatti se un suddito italiano nato in Francia ed ivi residente 
vi contrae matrimonio, i figli che da una tale unione nascano 
sul territorio francese, saranno a norma della nuova legge 
riputati francesi, mentre la madre loro per aver sposato un 
italiano sarà dovunque riputata italiana. In caso di vedovanza, 
anche essendo di origine francese, la donna non riacquista 
più di pien diritto la cittadinanza francese pel solo fatto di 
risiedere in Francia, ma se voglia reintegrarsi nella nazio- 
nalità originaria, deve farne istanza all'autorità Governativa. 
Se ommettesse di compiere una tale domanda, sarebbe pur 
sempre anche in Francia considerata italiana, mentre i figliuoli 
invece sarebbero ritenuti sudditi francesi. 



A tale diversità di cittadinanza fra madre e figliuoli si 
può anche più frequentemente giungere per rinterpretazione 
che può darsi all'Art. 8 n. 3 di questa legge del 1889. Net 
commentarlo nota infatti giustamente V Audi7i€Ì (1) che in 
esso considerandosi cittadino francese ogni individuo nato da 
uno straniero che sia esso stesso nato in Francia, questa 
parola ètranger, poiché non si distingue, può comprendere 
tanto uno straniero quanto una straniera. Data quindi questa 
interpretazione, se una donna d'origine francese divenuta stra- 
niera per matrimonio, mette alla luce in Francia un figlio, 
questo verrebbe considerato francese^ perchè nato in Francia 
da una persona che vi è pure nata. La madre invece potrà 
sempre, anche in caso di vedovanza, conservare la cittadinanza 
ottenuta col matrimonio, appartenendo cosi a nazionalità 
differente da quella del figliuolo. 

8. — In caso di cessione di territorio sarebbe razionale 
ammettere che il termine per esercitare 11 diritto di opzione, 
per Tana o l'altra nazionalità, decorresse rispetto ai minori 
solo dal momento in cui essi sono capaci di esercitare il di- 
ritto stesso, cioè da quando hanno compiuta la maggior età. 

Invece la Corte di Chambery (22 Dicembre 1862) e quella 
di Aix (17 Maggio 1865) (2) dovendo decidere sulla nazio- 
nalità di un individuo appartenente ad una delle provincìe 
Italiane cedute alla Francia col Trattato 25 Marzo 1860, e 
minore di età al momento della cessione, giudicarono che 



(l) Audinet 1. e. Revue du Droit Int. Prive 18B9 pag. 197^20^ 
(2; Fiore — Diritto Internazionale Privato — Firenze Ltj Moanitìi" 
Seconda Edizione, pag. 123-124. 
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il termine dì un anno per esercitare il diritto di opzione era 
perentorio ; un tale atto quindi non poteva essere validamente 
compiuto da minori che avessero raggiunto la maggior età 
di là di quel termine. Il diritto di opzione, argomentarono 
poi quelle Corti non può spettare ai minori, anche perchè 
essi non hanno altro domicilio che quello del padre e quindi 
non hanno capacità di scegliersi una patria. 

^La Corte di Appello di Aix recentemente (2 Maggio 1888), 
riformando una Sentenza del Tribunale di Nizza, applicava 
anche più estensivamente gli stessi principi, decidendo che 
in base al Trattato del 1860 per la cessione di Nizza e Savoja, 
Topzione della madre per la nazionalità italiana, dovea pure 
aver efficacia sulla cittadinanza del figlio (1). 

Questa giurisprudenza delle Corti francesi, è tanto meno 
degna di essere approvata, in quanto il principio della natu- 
ralizzazione individuale era in Francia, prima della legge 26 
Giugno 1889, attuato nel modo più esteso, e per analogia i 
principii stessi si sarebbero dovuti applicare tanto in caso di 
naturalizzazione quanto in quello di opzione. 

9. — Riassumendo possiamo ora osservare che i conflitti 
intemazionali sulla cittadimanza della donna d'origine stra- 
niera rimasta vedova di un cittadino, derivano principalmente 
da ciò, che la maggior parte delle legislazioni ammettono che 
la donna straniera acquisti la cittadinanza sposando un citta- 
dino e la conservi anche vedova, senza occuparsi dei modi molto 
facili con cui la donna stessa rimasta vedova avrà possibilità di 
riacquistare la cittadinanza originaria ed essere cosi talvolta 



(1) Journal du Droit Tnt. Prive 1889, pag 467. 
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considerata nazionale da due Stati nello stesso tempo. Ad ogni 
modo crediamo che una donna non dovrebbe contemporanea- 
mente esser reputata cittadina di due Stati, quando dopo la 
morte del marito avesse riacquistato effettivamente la citta- 
dinanza originaria, non già ipso jure, ma mediante formale 
dichiarazione delia propria volontà. Infatti il reale acquisto 
di una nazionalità straniera, ottenuto dietro propria domanda^ 
deve far perdere la cittadinanza primitiva. 

I conflitti potrebbero a questo riguardo definitivamente 
sparire, solo quando si potesse compiere un accordo interna- 
zionale, a che le stesse cause e il compimento di quegli stessi 
atti che valgono a far acquistare una cittadinanza straniera, 
dovessero essere pure efficaci a spogliare un individuo della 
propria cittadinanza originaria. 
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PATRIA POTESTÀ E TUTELA LEGALE DELLA MADRE VEDOVA 

SUI FIGLI. 
SUOI DIRITTI D' USUFRUTTO SUI LORO BENI. 

10. Diritto di patria potestà o di tutela legale sui figli, per parte della 

madre vedova. — Stati che lo ammettono, Stali che non lo am- 
mettono. 

11. Diritti della madre vedova sulla persona dei figli. 

12. Suoi diritti sui loro beni. 

13. Varietà di opinioni fra gli scrittori rispetto alla legge che regola 

la patria potestà e la costituzione della tutela. 

14. Corrispondenti diversità nel diritto positivo e nella giurisprudenza 

dei vari Stati. 

15. Se la patria potestà e la tutela legale, negli Stati dove si riconosce 

agli stranieri T applicabilità della lorojj legge nazionale^ debbano 
» regolarsi secondo le disposizioni materiali ovvero secondo i cri- 
teri di diritto internazionale privato del diritto straniero. 

16. Se quando la madre vedova ed i figli minori appartengano a dif- 

ferenti nazionalità, debba prevalere rispetto alla patria potestà o 
alla tutela legale la legge della madre o piuttosto quella dei figli. 

17. Decisioni che tendono a far prevalere, la legge della madre. 

18. Mutamento di domicilio compiuto coi propri figli da parte di una 

donna vedova. — Effetti che ne possono risultare rispetto ai suoi 
diritti di patria potestà. 

19. Effetti derivanti da un mutamento di nazionalità. 

20. Cause dei conflitti internazionali, nel regolare i diritti di patria po- 

testà e di tutela legale della madre sui figli. 

10. — Le legislazioni che, rendendo omaggio alla di- 
gnità delia donna, tendono a parificarla nei suoi diritti per 
quanto è possibile all' uomo, statuiscono che alla morte del 
padre di famiglia, T autorità e i poteri che questi esercitava 
sui figli, passino alla madre vedova. Così il legislatore ita- 
liano se durante il matrimonio attribuisce precipuamente al 
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padre l'esercizio della patria potestà, sciolto il matrimonio pre- 
scrive abbia questa ad esercitarsi dal genitore sopravvivente (I). 

Disposizione simile dà la legge spagnuola del 18 Giugno 
1870 (2), tenendo cosi conto delle antiche tradizioni del di- 
ritto visigoto, che nel medio evo colpiva la donna di inca- 
pacità assai minori di quello che facessero per la maggior 
parte le antiche leggi germaniche (3). — Nel codice fran- 
cese (4) se non troviamo attribuito alla madre vedova il di- 
ritto di patria potestà sui iBigli, ma solo quello di tutela legale, 
la differenza si può dire sia quasi soltanto di denominazione, 
perchè sostanzialmente i diritti alla madre spettanti, sono 
press*a poco gli stessi che nel Codice Italiano. Altrettanto può 
rìpetersi rispetto al diritto olandese (5). 

L* esercizio della tutela legale sui figli appartiene pure 
alla madre vedova a norma del diritto russo (6) e cosi se- 
condo il diritto imperante nella Repubblica Argentina, nella 
quale i poteri del padre sulla prole passano alla sua morte 
completamente alla madre (7). 

Altrettanto si deve conchiudere, secondo il Montine (8), 
esaminando il Codice Messicano. Non è che questa legge con- 



(1) C. C. Art 220. 

(2) Art 64 Aonuaire de législation étraagòre 1872 pag. 332. 

(3) Gatellani — Il diritto Internazionale privato e 1 suoi recenti pro- 
gressi Voi. IH. pag. 374. 

(4) Art. 390. 

(5) Fiore — Diritto internazionale privato. Seconda Ediz. n. 157. 

(6) Gatellani 1. e. — Lehr. - Dr. Civil Russe pag. 114, 116. 

(7) Daireaux — De la condition legale des étrangera dans la Ré- 
publique Argentine — Journal da Dr. Int prive 1886 pi^. 296. 

(8) Montluc — Examen critique du code civil du Mexique — Re- 
vue du Dr. Int 1872 pag. 3? 4. 
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tenga a tale riguardo un* espressa disposizione, ma poiché 
dove in questo Codice si parla dell' obbligo del tutore di dar 
cauzione è detto che ne sono esenti il padre, la madre. I-avo 
e il tutore che per testamento ne fu dispensato, dall* ordine 
con cui queste persone sono nominate, il Montine giustamente 
induce che la tutela sui figli alla morte del padre passi alla 
madre anche secondo il diritto messicano. 

Rispetto ai figli legittimi prevale in Inghilterra la tu- 
tela testamentaria, per cui il padre è pienamente libero di 
investire dell* ufficio di tutore qualsiasi persona di sua fidu- 
cia, che ne abbia la capacità giuridica. (1). Potrebbe però 
nominare a tale ufficio anche la madre; ma se egli avesse 
ommesso di designare il tutore, la Corte di Cancelleria, die- 
tro domanda dell' amico prossimo (next friend) della donna, 
madre di uno o più figli minori di 16 anni il padre dei quali 
abbia cessato di vivere, può ordinare che essi siano a lei 
rimessi per restare sotto la sua sorveglianza (control), e se 
siano già sotto la sua garde^ perchè abbiano a rimanervi fino 
all'età che la Corte determinerà non superiore in ogni modo 
ai 16 anni (2j. 

Nel diritto germanico la tutela dei figli e Y amministra- 
zione dei loro beni, sono esercitate soltanto dal padre ad esclu- 
sione della madre; eccezionalmente si trovano però alcuni 
codici, come quello di Zurìgo, che a questa attribuiscono 
dei poteri di amministrazione, s' intende in caso di vedo- 



(1) Laya — Droit Anglaìa ou Résumé de la légiHlation anglaise 
Voi. 1. pag. 306 — Catellani l. e. pag. 375. 

(2) Journal du Dr. Int. prive 1886 pag. 356 — Catellani 1. e. pa- 
gina 408. 
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vanza o di sopravvenuta incapacità per parte del marito (1). 
Conviene però notare che, secondo il diritto germanico, il 
fatto che una persona sia stata nominata testamentariamente 
dal padre tutore, non basta di per sé ad attribuirle V eser- 
cizio della tutela, ma è necessario che la pubblica autorità la 
confermi in tale ufficio (2). 

Anche secondo il Codice Civile Austriaco alla morte del 
padre la patria potestà non ispetta già alla madre, ma si fa 
luogo dalla tutela che può essere testamentaria, legittima e 
dativa (3). E non soltanto è prescelto fra ogni altro il tu- 
tore che sia stato designato dal padre nel testamento, ma la 
madre non ottiene la preferenza neanche quando debba aprirsi 
la tutela legittima. — Infatti al § 198 è detto : « Se il padre 
non ha nominato un tutore o ne ha nominato uno incapace, 
la tutela si deferisce prima air avo paterno, poi alla madre, 
poi air ava paterna, poi al consanguineo maschio più pros- 
simo ». 

11. — Fra quelle stesse legislazioni che riconoscono alla 
madre il diritto di rappresentare il padre defunto, neir au- 
torità e nei diritti che egli aveva sui figli, troviamo grandi 
disformità circa il modo e la misura con cui è regolato 
r esercizio di queir autorità. 

I rapporti che corrono fra genitori e prole possono di- 
stinguersi in tre categorie : 1. Rapporti che si riferiscono alla 
disciplina famigliare; II. Rapporti che derivano dall'assistenza 



(1) Lehr. — Dr. Civ. Qermanique pag. 386 — Codice di Zurìgo 
Art. 348. 

(2) Lehr. 1. e. pag. 399 — Cod. Sassone Art. 1886. 

(3) Cod. Aust. §§ 196, 198, 199. 



99 



che i genitori devono prestare ai figliuoli per integrare la 
loro capacità ; III. Rapporti patrimoniali (1). 

L' occuparci delle divergenze che rispetto ai primi pos- 
sono riscontrarsi fra una legislazione e T altra, non può in 
generale avere grande importanza, dal punto di vista nostro. 
Infatti è troppo evidente che i mezzi di correzione a cui può 
ricorrere il genitore verso i figli, interessano eminentemente 
r ordine pubblico, cosicché in uno Stato non possono essere 
ammessi che quelli accettati dalla legge territoriale. Tutta- 
via rispetto ai modi ed alle condizioni dell* educazione dei 
figli, le disposizioni che contiene una legge straniera, deter- 
minando ad es. che il marito possa testamentariamente limitare 
fino ad un certo punto i poteri che la madre eserciterà sui 
figli, quando ne diventerà legittima tutrice, riguardano a no- 
stro parere segnatamente V interesse privato e più propria- 
mente la capacità individuale della madre tutrice, in modo che 
la legge straniera dovrebbe rispetto a ciò aver efficacia, an- 
che se diversa dalla territoriale. Il Codice francese (2) am- 
mette che il padre possa destinare alla madre sopravvivente 
un consulente speciale, il cui parere abbia essa a chiedere 
per compiere qualunque atto riguardante la tutela. Il Codice 
italiano (3) invece, se lascia facoltà al padre di stabilire per 
testamento o per atto autentico alcune condizioni alla madre 
per r educazione dei figli e per V amministrazione dei loro 



(1) Hocco — Trattato di Diritto civile internazionale Part. 111. Cap. 
XXiV, pag. 599, 600 — Fiore - Diritto Internazionale privato, Seconda 
edizione n. 159, 160 pag. 227 — Catellani 1. e. n. 589 pag. 375. 

(2) Art 391. 

(3) Art. 235. 
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beni, permette alla madre, che non vi si voglia assoggettare, di 
farsene dispensare con deliberazione del consiglio di famiglia 
omologata dal Tribunale. Di questa facoltà non crediamo 
tuttavia potrebbe in Italia giovarsi una madre vedova fran- 
cese, poiché la sua legge nazionale, che non le accorda un 
tale diritto, non si può a questo riguardo considerare nel 
nostro Stato contraria all' ordine pubblico. 

Per ciò che si riferisce alla seconda categoria di rap- 
porti fra genitori e prole, un esempio abbiamo nella dispo- 
sizione che air Art. 63 dà il nostro Codice civile, secondo 
cui il figlio che non ha compiuto gli anni 25 e la figlia che 
non ha compiuto gli anni 21, per centrar matrimonio devo- 
no ottenere il consenso dei genitori, e se uno dei due è morto, 
il consenso del genitore sopravvivente. Anche in Francia i 
poteri della madre vedova sui figli, in fatto di matrimonio, 
sono pienamente parificati a quelli del padre, infatti il se- 
condo capoverso dell* Art. 63 del nostro Codice civile, non 
ba fatto che testualmente riprodurre V Art. 149 del Codice 
Francese. 

Dair esame del Codice Austriaco, non risulta che il mi- 
nore di età, orfano di padre, che voglia centrar matrimonio 
abbia bisogno del consenso della madre^ infatti al § 47 è 
detto : « Se il padre è morto o è incapace di rappresentare 
i figli, si esige per la validità del matrimonio, oltre la di- 
chiarazione del tutore o curatore ordinario, anche il con- 
senso del giudice ». Vedemmo infatti che la madre sarebbe 
tutrice soltanto se il padi'e non avesse per testamento desi- 
gnato il tutore, e facendosi luogo alla tutela legittima, man- 
casse anche V avo paterno. Se dunque la madre non è tutrice, 
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e il minore senza il suo consenso contrae matrimonio questo 
è tuttavia valido ; però, come nota il Basevi (1), a norma dei 
§§ 1222 e 1232, essa sarebbe dispensata in tal caso dal for- 
nire la dote alla figlia o la contraddote al figlio. 

Un notevole progresso nel riconoscimento dei diritti della 
donna, in confronto del Codice austriaco, segna la legge fe- 
derale germanica del 6 Febbrajo 1875, la quale esige (Art, 
29) per la validità del matrimonio del figlio fino ali* età di 
anni' 25 e della figlia fino all'età di anni 24, il consenso «lei 
padre e dopo la morte di questi, non solo il consenso ^1^*1 
tutore ma anche quello della madre (2). 

In Ispagna, poiché il figlio minore di 23 anni e la figlia 
minore di 20 hanno bisogno per contrar matrimonio del con- 
senso dei genitori, venendo equiparato la madre al padre 
neir esercizio della patria potestà, se il padre è defunto, per 
la validità del matrimonio i figli devono ottenere tale con- 
senso dalla madre sopravvivente (3). 

In Inghilterra i figli, che hanno compiuto il ventesimo 
anno, possono contrar validamente matrimonio senza il con- 
senso dei genitori. 

Anche in materia di adozione troviamo che i genitori 
esercitano sulla prole la loro autorità, per cui un figlio che 
pure vi acconsenta, non può essere adottato da una ierz^ 
persona, se i suoi genitori non vi prestino il loro consenso. 



(1) Basevi — Annotazioni pratiche al Cod. civ. austriaco — Milano 
Bolchesi Editore 1$59 pag. 45; 599, 609. Si confronti anche dal § 32ilella 
Appendice della Sovrana Patente 8 Ottobre 1856. 

(2) Annuaire de législation étrangère 1876 pag. 227. 

(3) Catellani 1. e. pag. 13, 374. 
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Il nostro Codice (1) parifica anche in questo completamente 
la madre al padre ; e* ò poi questo di notevole che il loro 
consenso è necessario perchè V adozione possa aver luogo, 
non soltanto come pel matrimonio, fino a che il figlio abbia 
raggiunto una determinata età, ma è necessario qualunque 
sia r età dell' adottando. Il Codice francese (2) invece sta- 
bilisce a quest' uopo per chi debba essere adottato, un limite 
di età fino ai 25 anni, trascorsi i quali V adottando deve 
richiedere i genitori o il genitore sopravvivente di un sem- 
plice consiglio, non già di autorizzazioni. Secondo il diritto 
austriaco i genitori non sono completamente parificati a que- 
sto proposito ; infatti quando Y adottando è minorenne, se 
vive il padre, basta il consenso di lui, se il solo genitore 
Biiperstite ò la madre, si esige oltre il consenso di questa, 
anche quello del tutore e del giudice. Di più quando Tadot- 
taudo sia maggiorenne mentre non ha più bisogno del con- 
senso della madre, deve tuttavia ottenere quello del padre (3). 
12. — I diritti che il padre ha sul patrimonio dei figli, 
sottoposti alla patria potestà, sono parimenti riconosciuti dal 
legislatore italiano alla madre vedova (4). Essa ha diritto di 
amministrare i loro beni e goderne Y usufrutto (5) ; dall'usu- 
frutto legale sono soltanto esclusi i beni enumerati all'Art. 
229. Il diritto d' usufrutto cessa pel genitore quando esso passi 



(T) Art. 208. 

(2) Art. 346. 

(3) Cod. Ausi. § 181 — Sovrana Patente 9 Agosto 1854 — Basevi 
l e. pag. 91, 92. 

(4) Art. 221. 

(5) Art. 224, 228. 
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a nuove nozze, quando il figlio raggiunga- la maggior età, 
sia emancipato, o venga a morte (1). Conviene poi notare che 
il figlio è emancipato di pien diritto col matrimonio {2), 

Disposizioni simili ha il Codice francese, solo che il di- 
ritto di usufrutto cessa pei genitori prima che il tìglio abbia 
raggiunta la maggior età, quando cioè abbia compiuti gli 
anni 18 oppure quando venga emancipato. Ciò può avvenire 
sia di pien diritto col matrimonio, sia dopo che egli abbia 
raggiunto i quindici anni e il genitore sopravvivente faccia 
dichiarazione al giudice di pace di volerlo emancipare (3). 
In modo analogo dispone il Codice civile dei Paesi Bassi (4), 
Anche nel diritto spagnuolo i diritti della madre vedova sui 
beni dei figli sono pienamente uguagliati a quelli del padre, 
di modo che essa può far suoi i beni dai figli acquistati nel- 
r esercizio di qualunque industria o commercio, coi capitali 
loro dati dai genitori. Ha di più il diritto di amministrare 
e riscuotere le rendite dei beni che i figli avessero acqui- 
stati a qualsiasi titolo, anche col loro lavoro* Tale diritto non 
ispetterebbe più al genitore, quando il figlio cessasse di vivere 
in famiglia, fosse emancipato o raggiungesse la maggiore 
età (5). 

In generale nel diritto germanico, mentre il padre ha il 
godimento dei beni dei figli e dei salari che essi ricevono 



(1) Art. 228, 232. 

(2) Art. 310. 

(3) Cod. frane. Art. 384, 477. 

(4) Laurent — Dr. Civil International Voi. VI. n. 17 pag, 35. 

(5) Legge 18 Giugno 1870 Art. 65 e seg. — Aanuaire de légiala- 
tion étrangère 1872 pag. 332. 
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neir esercizio di un mestiere o professione, a condizione sol- 
tanto di provvedere al loro mantenimento, da tale diritto è 
esclusa la madre anche in caso di vedovanza (1). Tuttavia 
secondo il Codice austriaco le rendite dei beni dei figli non 
soltanto servono al loro sostentamento, ma dato che rimanga 
un avanzo lo si deve collocare a frutto, e ogni anno se ne 
deve render conto. Anche se la persona che ha lasciato ai 
figli un dato capitale avesse disposto che Y usufrutto spet- 
terà al padre, le rendite dovrebbero in ogni caso sei*vii*e per 
provvedere il sostentamento dei figli in modo conveniente 
alla loro condizione (2). Osserva poi il Basevi (3) che per 
analogia si deve concludere ehe se V usufrutto fosse stato 
riservato alla madre, i suoi creditori non potrebbero com- 
piere su quello un sequestro, quando i figli, eredi della pro- 
prietà, mancassero del necessario per vivere. 

Il diritto inglese, assimilando il padre a un tutore, non 
gli attribuisce alcun diritto pecuniario sui beni dei figli, a 
maggior ragione quindi un tale diritto non può spettare alla 
madre. — Altrettanto può ripetersi pel diritto imperante agli 
Stati Uniti (4) ed in Russia (5) dove nessuna espressa dispo- 
sizione legislativa accorda ai genitori il godimento delle ren- 
dite dei beni appartenenti ai figli. 

13. — Fin dai secoli scorsi, fra i seguaci della teoria 
degli statuti, disputavasi se la patria potestà dovesse ascri- 



(1) Lehr. — Dr. Civ. Germanique n. 334 pag. 386-7. 

(2) Cod. Aust. § 150. 

(3) Basevi 1. e. pag. 75, 76. 

(4) Laurent 1. e. Voi. VI. n. 17 pag. 34. 

(5) CatallaDi 1. e. n. 595 pag. 390. 
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versi a statuto personale o a statuto reale. E mentre i giu- 
risti dei paesi di diritto consuetudinario la ritenevano statuto 
reale, i giuristi dei paesi di diritto scritto tendevano a con- 
siderarla statuto personale. Il fatto deve sembrar strano, osserva 
il Laurent, se si pensa che nei paesi di diritto consuetudina- 
rio la patria potestà era ammessa solo come un potere di 
direzione ed un dovere di educazione per parte dei genitori 
verso i iSgli, mentre i romanisti facevano essenzialmente con- 
sistere la patria potestà in un diritto sui beni della prole; 
cosicché ci si sarebbe aspettato che i giuristi delle due di- 
verse scuole, venissero ciascuno a conclusioni differenti da 
quelle a cui di fatto venivano circa la personalità o la realtà 
di quello statuto. Ma se avviene il contrario, lo si può spie- 
gare, dice Y illustre autore belga, ponendo mente a ciò che il 
feudalismo, che tanto avea contribuito al diffondersi del prin- 
cipio della terrìtorialità delle leggi, aveva preso più salde 
radici nei paesi di diritto consuetudinario che in quelli di 
diritto scritto. 

Fra gli autori che più degli altri efficacemente sosten- 
nero essere la patria potestà uno statuto personale, v* ha il 
Bouhier (1). Egli osservava, che il potere che il padre ha 
sui figli ò essenzialmente un diritto personale, quindi il diritto 
eh' ei può avere sui loro beni, rappresenta un diritto ag- 
giunto, accessorio del principale, come tale dovea pure essere 
considerato personale. Della stessa opinione s* era mostrato il 
Bretonnier (2), che opinava che un padre il quale fosse stato 



(1) Bouhier — Observationa sur la coutume de Boargogne chap. 
XXIV D. 38 e seg. Voi. I in Laurent Voi. VI. n. 13. 

(2) in Laurent 1. e. Voi. VI. n. 19. 
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col Aglio domiciliato in un paese di diritto scritto, avrebbe 
avuto diritto airusufrutto dei beni del figlio, anche se situati 
in un paese di diritto consuetudinario ; infatti egli argomen- 
tava che i frutti essendo cose mobili, era il caso di applicare 
la regola che < mobilia sequuntur personam ». Invece il 
BouUenois e il Frolaud (1) credevano dover distinguere fra 
r autorità che il genitore poteva esercitare sulla persona dei 
figli e i diritti che egli potesse vantare sui loro beni; am- 
mettevano bensì rispetto ai rapporti della prima specie Tap- 
plicabilità della legge personale, ma rispetto ai secondi, con- 
siderandoli essi diritti reali, era la legge territoriale che 
doveva prevalere. Il Pothier (2) nel suo < Traité de la Gar- 
de-noble » se ammette che sia in base alla legge personale, 
che la garde debba essere deferita, tutto ciò però che si rife- 
risce ai diritti patrimoniali che il genitore (gardien) può 
esercitare sui beni dei figli, va secondo questo autore, rego- 
lato dalla legge del luogo dove i beni si trovano. 

Il Merlin (3) pure considera in generale statuto perso- 
nale la patria potestà, per tutto ciò che riguarda lo dato e 
la condizione del figlio di fronte al proprio genitore. Riguardo 
poi ai rapporti patrimoniali, egli ammette che il diritto di 
usufrutto sia pel padre un diritto accessorio della potestà che 
esercita sul figlio ; quindi perchè quegli possa pretendere di 
amministrarne i beni e di averne il godimento è necessario 
che ciò gli sia concesso dalla legge personale. Egli dice io- 



(1) In Latirent L e. n. 13. 

(2) Pothier — Traité de la Garde-noble. Section V pag. 658-9, Oeu- 
▼res de Pothier Voi. 111. 

(3) Merlin — Repertorio — vedi Potestà patria Sez. Vili. 
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fatti « (1 principale può sussistere senza gli accessori^ ma 
gli accessori non possono mai sassistere senza il principUle. 
Perlocchè la patria potestà può aver luogo senza 1* usufrutto 
di cui parliamo. Ma V usufrutto non può aver luogo senza 
la patria potestà. Un padre non può dunque goderne, se non 
ha i suoi figli sotto la sua patria potestà e se non è dotni^ 
cUialo in una consuetudine cfie ammette la patria potestà >. 
Però secondo il Merlin « la legge che accorda ad un padre 
di famiglia Y usufrutto sui beni del figlio deve essere reale, 
perchò reale è il suo oggetto » ; quindi se la legge territo- 
riale non lo avesse ammesso, la legge personale non avrebbe 
potuto avere a questo riguardo efficacia. Si deve dunque, 
secondo il Merlin, concludere che il padre potrebbe sui beni 
del figlio esercitare i propri diritti patrimoniali a condizione 
soltanto che essi fossero riconosciuti ad un tempo dalla legge 
personale e dalla territoriale. 

Un autore italiano che segue l'opinione del Merlin è il 
Rocco (1). Egli sostiene essere la patria potestà in generale 
retta dalla legge del domicilio, e il diritto d* usufrutto dei 
genitori non poter essere se non un accessorio di quella, 
quindi perchò i genitori abbiano 1* attitudine a godere di 
quel diritto è necessario che esso sia riconosciuto dalla legge 
del domicilio ; ad ogni modo ò lo statuto della situazion 
dei beni che il concede realmente e ne governa le condi- 
zioni. Il Rocco poi suppone che avvenga un mutamento di 
domicilio da parte del genitore che esercita la patria po- 
testày e si domanda se in tal caso, debba prevalere la legge 



(1) Rocco 1. e. Parte 111. Gap. 15 pag. 599, 601 
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del nuovo domicilio o quella del precedente, e conclude che 
in generale il figlio deve subire le conseguenze del muta- 
mento di domicilio del padre, essendo egli sotto la soggezione 
del potere paterno. Se tuttavia il mutamento avesse luogo da 
parte del genitore a scopo di frode, per ottenere dei diritti 
patrimoniali maggiori sui beni dei figliuoli, egli opina, do- 
versi allora soltanto applicare la legge del precedente domi- 
cilio. Egli combatte il BouUenois che aveva sostenuto in 
ogni caso applicabile ai rapporti personali fra genitori e prole 
la legge del luogo di nascita dei figliuoli; infatti se i figliuoli 
fossero nati in paesi diversi vi sarebbe stata la possibilità che 
il padre avesse su ciascuno di essi un'autorità in grado e mi- 
sura diversa, ora ciò costituirebbe, secondo il Rocco « una 
scandalosa differenza di persone rispetto alle leggi di pubblico 
ordinamento onde la quiete dipende e il bene della famiglia 
e dello Stato > (1). 

E poiché secondo varie legislazioni alla morte del padre 
anziché venir investita della patria potestà la madre, deve 
farsi luogo alla costituzione di una tutela, consultiamo Tau- 
torevole giureconsulto napoletano anche a questo proposito : 
< La regola delle tutele, egli dice, concerne lo stato delle 
persone e però non ad altra legge può esser soggetta che a 
quella del luogo ov' è il domicilio di coloro della cui dìfen- 
sion si tratta » (2). Crede però di dover distinguere fra la 
tutela data direttamente alle persone e quella data princi- 
palmente ai beni, la prima sostiene abbia ad esser retta dalla 



(1) Rocco 1. e. Parte III. Gap. XXX. pag. 640-1. 

(2) idem Gap. XXVII. pag. 601. 
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legge personale del pupillo^ la seconda dalla situazione dei 
beni (1). 

Il Savigny (2) propugnatore come sempre dell' applica- 
bilità della legge del domicilio, dice che i rapporti fra ge- 
nitori e prole si regolano in base alla legge del domicilio 
attuale del padre, anziché secondo quello d'origine, cosicché 
un mutamento di domicilio può portare un mutanjento nella 
legge che regola quei rapporti. Differisce pertanto dal Rocco, 
che sosteneva i rapporti patrimoniali fra questi genitori e 
figli dover essere governati principalmente dalla lex loci rei 
sitae. Rispetto alla tulela il Savigny dice che per regola ge- 
nerale essa deve costituirsi conformemente alla legge del 
domicilio dell'impubere, domicilio che ordinariamente coincide 
con quello del padre defunto ; però se gli immobili del pu- 
pillo si trovano in paese straniero, potrà avvenire che per 
tali beni si istituisca una tutela speciale. Egli osserva poi 
che anche nel diritto romano, pure esistendo unità di tutela 
rispetto alla tutela testamentaria e legale, non era cosi rispetto 
alla tutela dativa perché il magistrato, se il pupillo possedeva 
beni in territori diversi, gli assegnava tanti tutori quante 
erano le località diverse, dove i beni stessi si trovavano. 

I giureconsulti della scuola italiana si attengono però a 
principii assai più razionali, seguiti ormai da vari illustri 
autori stranieri. E infatti bisogna riconoscere che nessuno 
più del legislatore nazionale, ha competenza per tener conto 



(1) Rocco l. e. p. 611, 612, 616. 

(2) Savigny — Traile de Dpoit Romain — Trad. Guenoux. Paris 
Firmi n Didot Fròres 1854 Voi. Vili, pag. 334. 
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delle particolari condizioni sia d'ordine morale che d'ordine 
intellettuale ed economico della società per cui legifera ; onde 
evidentemente la legge più adatta a regolare la capacità e 
i rapporti di famiglia degli individui è indubbiamente la loro 
legge nazionale. Accettando questo priacipio si evitano tutte 
le difficoltà d*ordine pratico a cui si andrebbe incontro fondan- 
dosi sulla legge del domicilio, dal momento che le varie le- 
gislazioni hanno di esso un concetto spesso assai diverso; cosi 
in un paese lo si considera il luogo dove V individuo ha la 
sede principale dei propri affari distinguendolo espressamente 
dalla residenza (1), altrove è invece precisamente considerato 
il luogo dove l'individuo ha la sua effettiva residenza (2). Con- 
vien tener conto anche di ciò che una persona può avere più 
di un domicilio contemporaneamente. D'altra parte fondandosi 
sul principio della nazionalità si evitano gli inconvenienti 
anche maggiori che potrebbero derivare dall'applicazione del 
principio della territorialità. E cioè si evita che possa esser 
nominato tutore legale persona che non sarebbe chiamata a 
quell'ufficio a norma della legge personale e che si venga 
meno all' unità della tutela, smembrandola in fante parti 
quanti sono i territori diversi dove si trovano i beni del 
minore. 

Il voler applicare pei rapporti fra genitori e prole leggi 
diverse a seconda che si tratti di rapporti personali o di rap- 
porti patrimoniali, ò una distinzione che non può accettarsi. 
E infatti i diritti d'ordine pecuniario spettanti a chi esercita 



(1) C. C. Art. 16. 

(2) God. PruMiano g 27. 
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la patria potestà, essendo un complemento di questo stesso 
diritto, è logico siano egualmente regolati dalla legge per- 
sonale delle parti. Non sarebbe poi affatto vero che l'ordine 
pubblico di uno stato verrebbe turbato, se un genitore 
straniero, a norma della legge personale, potesse avere sui 
beni dei figliuoli un vantaggio pecuniario che la legge ter- 
ritoriale non contempla, ovvero non potesse godere di un 
diritto di usufrutto che tuttavia gli spetterebbe ove fosse ap- 
plicabile la legge della situazione dei beni (1). Si potrà dire 
pertanto che secondo i principi che la scienza moderna tende 
a far prevalere, sarà in base alla legge nazionale della fa- 
miglia che si determinerà se la madre debba alla morte del 
marito essere investita o meno della patria potestà, se le 
spetti o no la tutela legale sui figli, in quale misura essa 
possa e debba prestare assistenza ai propri figliuoli per in- 
tegrare la loro capacità, quali diritti patrimoniali essa abbia 
sui loro beni, indipendentemente dalla situazione di questi, e 
finalmente come o quando cessi la patria potestà o la tutela 
legale ed i diritti ad essa inerenti. 

A questi concetti si è pure informato il Lehr, il quale 
dall'Istituto di Diritto Internazionale nella Sessione di Losanna 
fu incaricato di elaborare un progetto da discutersi nella 
sessione successiva, rispetto airordinamento delle tutele. Già 
nella sessione di Oxford l'Istituto aveva votato che la tutela 
dovesse esser retta dalla legge nazionale ; rimaneva però a 



(1) Fiore 1. e. n. 156. pag. 225 n. 164 pag. 233. — Lomonaco — 
Trattato di Diiitto civile internazionale Capitolo III §§ 5,6 — Laurent 
1. e. Voi. VI n. 18 — Brocher — Théorie du droit international prive. 
Revue de Dr. Int 1873, pag. 400. 
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regolare più partitamente questo argomento. Ed è appunto 
a questo scopo che il Lehr così formulava le sue proposte: 
« La tutela dei minori è retta dalla loro legge nazionale. 
Questa legge determina l'aprirsi e il cessare della tutela, il 
modo con cui viene deferita, i suoi modi di organizzazione 
e di controllo, le attribuzioni e la competenza del tutore. > 
Qui però Tillustre professore di Losanna dice di non occu- 
parsi deiramministrazione legale che può appartenere aLpadre 
o alla madre, ma in fatto propone alcune norme che sono 
benissimo applicabili a questo riguardo anche alla madre ve- 
dova. Infatti in vari paesi (lo che fa pure notare I' autore 
stesso) la madre ò esclusa dairesercìzio della tutela ; ne ver- 
rebbe, ove si volesse fare applicazione del principio delia 
territorialità, che la donna straniera, che pure a norma della 
propria legge personale avrebbe diritto ad esercitare quel- 
r ufficio, potrebbe rimanerne esclusa. Invece il Lehr giusta- 
mente propone che, nel deferire la qualità di tutore ad una 
data persona, si debba sempre fondarsi sulla legge nazionale, 
a meno che ciò non riesca di fatto assolutamente impossibile 
e non si imponga alle autorità locali un ufficio ed una re- 
sponsabilità, che esse non avrebbero rispetto ai loro stessi con- 
nazionali. 

Quindi il Lehr propone : < Le persone a cui la legge 
nazionale conferisce la tutela legale sono ammesse ad eser- 
citarla, quantunque la lex loci non riconosca un tal diritto 
agli indigeni » (1). Di fatto poi la legge nazionale potrebbe 
senza difficoltà in questo argomento trovare applicazione 



(1) Journal de Droit Int. 1889 pag. 140, 154. 
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quando gli Stati mediante convenzioni autorizzassero rispet- 
tivamente i consoli ad organizzare la tutela, rispetto agli in- 
capaci loro connazionali, conformemente alle proprie leggi. 
Convenzioni di questo genere furono già conchiuse per es. 
fra la Francia e V Italia il 26 Luglio 1862, fra l'Italia e la 
Germania il 21 Dicembre 1868 e il 7 Febbraio 1872 e cosi 
pure fra la Germania e la Spagna il 22 Febbraio 1870 e il 
12 Gennaio 1872 (1). Convenzioni simili furono pure colla 
Serbia conchiuse dairitalia e dalla Germania (2). 

14. — In Italia, conformemente all'art. 6 delle Disposi- 
zioni Prel. del C. C, è in base alla legge nazionale della fa- 
miglia che si determina se la madre abbia ad essere investita 
alla morte del marito della patria potestà o della tutela le- 
gale sui figli, ovvero se tale ufficio debba spettare ad altre 
persone. Prescindendo poi dai poteri di correzione, rispetto ai 
quali anche la madre straniera dovrebbe conformarsi alla legge 
territoriale (3), à sempre applicabile, secondo il nostro codice, la 
legge nazionale per regolare i rapporti di assistenza che la ma- 
dre debba prestare ai figliuoli per integrare la loro capacità, e 
altrettanto rispetto ai suoi diritti di amministrare ed usufrui- 
re dei loro beni. Se anche si trattasse di beni immobili situati 
nel nostro territorio^ i diritti patrimoniali della madre vedova 
sarebbero sempre determinati dalla legge nazionale della fa- 
miglia e non dalla legge della situazione dei beni. É infatti 
cosa fuori di discussione che la disposizione contenuta nel 



(1) Journal de Droit Int. 1889 p. 145. 

(2) PaWoritsch — De la conditioa juridique des étraagers ea Serbie. 
Journal du Droit Int prive I884,^pag. 24. 

(3) Art 12 Diap. Prel. C. C. * 
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secondo capoverso dell'Art. 7 delle Disp. Prel. che < I beni 
immobili sono soggetti alle leggi del luogo dove sono situati > 
riguardano il regime della proprietà e' del possesso, nja non 
sostanzialmente i diritti dipendenti da patria potestà, succes- 
sione, convenzione etc. 

hi Francia la costituzione della tutela essendo pure re- 
golata dalla legge nazionale (1), ne verrà che una vedova 
italiana ivi potrà sui figli esercitare il diritto di patria po- 
testà che la legge italiana le conferisce, e d' altra parte la 
madre austriaca vi sarà privata anche della tutela legale, se 
il padre defunto abbia nominato per testamento ai figli un 
tutore facendosi luogo alla tutela legittima sia in vita Tavo 
paterno chiamato, a norma del codice austriaco, prima della 
madre ad esercitare queirufficio. Il Catellani, per mostrare 
come in Francia circa la costituzione della tutela ci si at- 
tenga alla legge nazionale, riporta una decisione della Corte 
d'Appello di Parigi, con cui si giudicava che la tutela di 
persona minore, figlia di un suddito britannico, i cui beni 
erano posti in Francia, dovea essere costituita a norma della 
legge inglese e non conformemente alla legge francese. 
Quindi finché la Corte Inglese, che era stata richiesta da 
perdona amica di venire alla nomina di un tutore (guardian), 
non ne avesse fatto U scelta, si soìspendeva ogni delibera- 
zione sulla domanda della madre (di origine francese) che 
chiedeva la tutela fosse costituita secondo il Codice francese. 
L'Alta Corte inglese, quantunque i beni non fossero situati 



(I) Laurent Voi. VI pag. 99. — Bulmerincq — Daa Volkerrecht 
oder das internationale Kecht. Freiburg 1887 pag. 2\9. 
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in Inghilterra, ammtse la propria competenza, perchè la per- 
BODa incapace era figlia di un suddito britannico. Tale d&- 
cìsiond venne poi confermata dalla Corte di Parigi (1), Non 
è quindi soltanto la legge nazionale del minore che si ri- 
spetta in Francia circa la co^titu^.ione della tutela, ma anche 
la sua giurisdizione nazionale ; perciò si 1 asolerà T incarico 
di costituirla al magistrato del paese d' origine od anche al 
console locale, quando esìsta a tale scopo speciale conven- 
zione internazionale. Non mancano però in Francia decisioni 
con cui si è giudicato che per la protezione di minori stra- 
nieri residenti in Francia, può essere iejn^xjraneamente co- 
stituita la tutela nello forme della legge francese, sebbene 
questo possano assei'e in opposi igiene con la legge personale 
dei minorL Fu deciso ad ogni modo che tale tutela abbia ad 
aver sempre carattere provvisorio, spettando alla giurisdi- 
zione straniera Tordinarla in modo definitivo e quando ciò 
sia avvenuto, il procedimento del magistrato straniero debba 
rendersi esecutivo in Francia (2). 

Anche la giurisprudonza belga ammette che la tutela ven- 
ga costituita secondo la legge nazionale delle parti. Quindi la 
vedova dì un italiano o di uno spagnuolo potrà in Belgio e- 
sarcitare la patria potestà (3), senza che alla morte di uno 



(1) Httute-Cour de Chancellerie 12 Maggio 1885 — Cour d'Appai de 
Parii 31 Luglio 1885 — Journal du Dr. Int. prive 1886 pag, 3;^2 — Ca- 
tellani I. e. pag. 420. 

{2) Tribunal de la Sei ne 1:*^ Cb. 6 Agosto 1885. — Journal du 
Droit Int. priTé lSa5 pag, m3. Tribnnal de Lille 12 Giugno 1889. idem 
1890 pag 94. 

(3) Corte di Bruxelles 20 Luglio [86% — in Laurent l. e. Voi. VI 
n. 52 — CAtellaui l <u n. 608 pag. 420. 
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solo de: irenìmn ai^A maà Éfi: ma ìsatmrsi U tutela kgik 
del ^remirire srnriTT-' VB w fc . mmm pres^^nvarebbe il Codiee 
Napolfione yl ^ 

Per quanu' rnucenif ; v^j^knm pBcnitrì fra madre re- 
doTE € £rl]Di:»U nnn a |imrrtito però ripetere con altreltaatm 
prc»!ial»i;:ii» d. fsaej* nftl vertj;, Cimm per la costìtinioue della 
tuieliu ciìe ìà ptris^imiftiam tmne^e farebbe applicazione 
de] priii cupio àf*Ila i^aEinn^isà. ^imiidc» i minori pos^dero 
imiDnblL £ÌTDKi; ili lArmnrK» franowc In&tta la disposizione 
àell' un. 3 oel CliCx^ Xapcuectte, cte fU iniiiiobUì ancbe 
poseduL: da siraiudr. sono rrtx: dalla l<!i^ fruice^e, ha un 
Talare iD:.h:» 1..Ì2 ieoé^nie ì on^^li^ c3« abbia la corrispon- 
denie difgia&:zj:»iìe 5tai iki^^rc^ Cc^dj;:^ {?l laiam arrien© che 
alia su:^oessì:*ije iiLmj>*cIiare in Frafrc:;a si applicai sempre 
la ler k>r'/ nn jr^uis^ sipjixa dis£:a{ri^i% siila Bationalità del 
d<ef uLio. meLtre in Iial.a la lei^ nazi^^vale dei de ct#^w sì 
coi^iemj'la anche per ìi 5Qr:ess^3£ie uiKol^iìliaFfi. Rispetto al* 
Tar^^omeiiLo del qiiJue ora ci ooc^ipianix la gnxrkpmdeiita in 
Fraiicia è dirìsa, e xmIco^ h% t^£oìm.Iì> il diritto di tisiiÈriitto 
del geiiìv>re sui beni iiiiiiii>Mli dé^ n^lieelo, ìm hmse alla l^ge 
terriu^ale, tairaitra in base alla le^^ pcf^oiiaJe. 

Il Laurent ^3), il quale «nstme rapplieabilità della lefgt 
iiazioDale, fa o>j>erT:ire ch^ s? è Tero che il legìslaiore &bii* 
rese ha formalato la re^v>U che gli inimobUi sono t&Uì dalla 
legge della sitnazioiie, tu pure forsitilaio V altra che < lo 



(1) Art. :ì90. 

(2) C. C. DUp. Prel, Art, 7- 

(3) Uoreat L a VoL VI a. £1 fng. 42, 
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stato delle persone è retto dalla legge personale » e d'altra 
parte che il diritto di usufrutto è urj accesaorìo della patria 
potestà^ diritto essenzialmente personale. Cita poi a sostegno 
della propria tesi una Sentenza della Cassazione francasej del 
14 Marzo 1877, che si è pronunciata per Tapplicazione della 
legge personale. Il fatto che ha dato luogo a quella decisione^ 
avremo occasione di riferire più innanzi. Sembra però che 
la giurisprudenza in Francia tenda ad attuare la dottrina 
propugnata dal Merlin, che cioè Tusufrutto legale sui beni 
del figliuolo possa essere al genitore concesso, solo ae un tale 
diritto venga riconosciuto ad un tempo dalla legge personale 
e dalla territoriale. Oonvien in ogni modo notare che i ma- 
gistrati in Francia per lo più non riconoscerebbero agli 
stranieri un diritto d' usufrutto legale, essendo questo considera- 
to un diritto civile e non già un diritto naturale (1), e come è 
noto il Codice Napoleone ammette lo straniero al godimento 
dei diritti civili solo in caso di reciprocità garantita per via 
di convenzioni internazionali, o se lo straniero sia in Francia 
domiciliato coH'autorizzazione del Governo. 

In Germania la tutela è retta da quella stessa legge che 
regola in generale la pei'sona del pupillo, ciò che corrisponde 
per lo più alla legge dell'ultimo domicilio del padre. Il co- 
stituire la tutela spetta poi, a norma del diritto prussiano, a 
quel magistrato sotto la cui giurisdizione si trovava il padre 
defunto, lo che pure equivale al magistrato delT ultimo do- 
micilio (2). Evidentemente si deve conchiudere che la tutela 



(1) Laurent idem — Catellani 1. c> pag. 392. 

(2) Bulmerincq 1. e. pag. 218, 219. 
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dei figli orfani di un padre italiano domiciliato in Germania, 
verrebbe qui costituita secondo le '^ggi germaniche, quindi 
la madre vedova non potrebbe sui ilglì esercitare la patria 
potestà, quantuiique la legge nazionale le attribuisca un tale 
diritto. Ad ogni modo il diritto prussiane» consacra il prin- 
cipio della unità delta tutela, cosicché la legge del domicilio 
del padre defunto, regola la tutela di tutti i beni del minore 
ovunque situati ♦ Se però parte di es&ì si trovasse in altro 
territorio^ si potrebbe istituire per questi beni una curatela 
Speciale, che dovrebbe però sempre mettersi in relazione 
colla tutela propriamente detta (\). 

Se adunque in Germania è la legge del domicilio che 
regola fra genitori e prole i rapporti tanto personali che 
patrimoniali (2), una vedova madre di figli appartenenti a 
cittadinanza italiana ed in Italia domiciliati, che esercitasse 
la patria potestà, potrebbe godere dei suoi diritti di usufrutto 
legale anche sui beni dei figli situati in Germania, 

I diritti dì patria potestà che la nostra legge attribuisce 
alla madre vedova, verranno pure riconosciuti in Austria, 
quantunque la madre abbia qoi sui figli diritti a^fsai minori; 
ciò perché in Austria è Ìli base alla legge nazionale, che si 
determina quando >4orga la patria potestà e a chi debba es- 
sere deferita la tutela dì persona incapace (3). I rapporti 
patri monialt poi fra genitori e figli quando si tratti di sudditi 
austrìaci, sono in questo Stato sempre retti dalla legge austriaca 



(1) SAvigny — Treité de Droit Romain, Trad. Guenoux. Paris, Fir- 
mi n Didot Fròres 1851. Voi, Vili. pag. 'Ò\5B. 

(2) Sftvigtiy — idem pag, 334 — Hulmeriacq L e. pag^ 217. 

(3) Bulmerincq 1. e, pag. 218-219, 
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senza distinzione fra mobili ed immobili ovunque situati ; ed 
anche se le parti siano entrambe straniere il diritto del genitore 
sui beni dei figli, per quanto afferma il Bulmerincq, è rego- 
lato dalla loro legge nazionale. Tuttavia rispetto agli immo- 
bili situati in territorio austriaco appartenenti a stranieri, 
può sorgere dubbio, osserva il Catellani, se in base alla di- 
sposizione (Codice Austriaco § 300) che assoggetta le cose 
immobili alle leggi del paese dove sono situate, sia invece 
applicabile, rispetto ai diritti di usufrutto, la legge della si- 
tuazione. 

Se ci si limita ad osservare che in Italia quantunque 
esista nel Codice civile una disposizione affatto analoga (1), 
tuttavia nel determinare, i diritti patrimoniali dei genitori 
sui beni dei figli si applica sempre la legge nazionale, si 
dovrebbe pur conchiudere che nemmeno la disposizione del 
§ 300 del Codice Austriaco, vale a far derogare dall' appli- 
cabilità della legge nazionale. Ma se si esamina nn po' più at- 
tentamente il valore di quel paragrafo, si riconosce che qui 
può ripetersi quanto osservavamo rispetto al diritto francese, 
come cioè l'Art. 7 delle Disp. Prel. del nostro Codice Civile 
vada interpretato in modo ben diverso dal § 300 del Codice 
Austriaco e dall'Art. 3 del Codice Napoleone. Infatti, lo ri- 
petiamo, la disposizione che i beni immobili sono retti dalla 
legge della situazione non impedisce nel diritto italiano che 
le successioni immobiliari siano rette dalla legge nazionale 
del defunto, invece nel diritto Austriaco, come nota il Ba- 
sevi (2), la più importante applicazione pratica della disposi- 



(1) e. e. Art. 7 Disp. Prel. 

(2) Basevi 1. e. pag. 122. 
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zlone data dal g 300 ha luogo appunto nel regolare le suc- 
cessioni e le quote di riserva a norma della legge del luogo 
dova i beni immobili si trovano. Essendo dunque grimmobiii, 
secondo il Codice Austriaco, retti dalla legge territoriale non 
soltanto riguardo alle norme del possesso e della proprietà, 
ma anche riguardo alla sostanzialità dei diritti che ad essi 
si riferiscono, conviene H tenere che una madre vedova ita- 
liana non potrebbe di fatto goderò V usufrutto legale sugli 
immobili che il figliuolo possedesse in Austria, non essendo 
un tal diritto riconosciuto dalla legge austriaca. 

In Inghilterra fino agli ultimi tempi i genitori stranieri 
non potevano esercitare sui figli alcuna autorità maggiore di 
quella che fosse pi^opria ad un padre o ad una madre in- 
glese (1). In decisioni recenti fu però riconosciuto che i 
rapporti puramente personali fra genitori e figli potessero 
esser retti dalla legge del domicilio, con la sola limitazione 
che avesse a prevalere la legge inglese soltanto quando lo 
esìgesse la pubblica moralità (2). Ne viene quindi che se la 
legge del domicilio di una madre vedova straniera le attri- 
buisce l'esercizio della tutela sui figli, in tale ufficio la madide 
sarebbe riconosciuta, per quanto riguarda i rapporti perso- 
nali, pure in Inghilterra (3), Se invece si trattasse di un 
minore inglese che si trovasse air estero, la tutela non si 



(1) Weitlake -- R^yne de Dr Int. 1881 pag, 43&6. — Bulmerìncq 
ì e. pa^. 2ia 

(2) Westkke - Priv. Int I^aw & 3 § 4-12 in Catellwii pa^. 379, 

(3) Westliike — Rcvue de Dr. Ini. 1^81 i^ag. 435-6.— Weitlake. La 
Doctrìne Aci^lui^^e en matlère de droit iatfrii^tioiial prive. Journal du 
Dr Ini* prive 188:3 i)ag. 15. 
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costituirebbe già in base alla legge del domicilio, ma i tri- 
bunali inglesi stessi si riterrebbero competenti a costituirla 
conformemente alla propria legge nazionale, anche se i beni 
del minore si trovassero in Inghilterra, e giudicherebbero 
nel caso concreto se potesse alPufficio di tutrice essere chia- 
mata la madre o no (I). In questo senso si pronunciò TAlta 
Corte inglese, Sezione di Cancelleria, in quella Decisione 12 
Maggio 1886 da noi sopra citata (2). 

Quantunque in generale la giurisprudenza degli Stati 
Uniti d'America segua il principio che la scelta del tutore 
debba aver luogo in base alla legge del domicilio del mi- 
nore (3), il Dudley-Field propone abbia a riconoscersi come 
tutrice la madre che sia stata chiamata a queir ufficio con- 
formemente alla legge nazionale. Cosi infatti egli formula 
l'Art. 557 del suo Codice : € La tutela naturale di un padre 
o di tma madre sopra la persona di un figlio e la tutela 
testamentaria acquistata e conferita in conformità alla legge 
di una nazione, debbono essere riconosciute in qualunque 
altra nazione, sottostando al potere delle Corti di intervenire 
nei casi prescritti etc. » (4). E di fatto una Corte dello Stato 
di Luisiana riconobbe come tutrice una vedova francese, con- 
formemente alla legge nazionale di questa, decidendo che essa 
poteva stare in giudizio nello Stato di Luisiana, quale naturale 
rappresentante ed usufruttuaria di un proprio figlio minore, 



(1) Bulmerincq 1. e. pag. 220. 

(2) Vedi pag. 114-15 Journal du Droit Int. prive 1886 pag. 223. 

(3) Bulmerincq — ibidem. 

(4) Dudlej-Field — Prime linea di un Codice Internazionale. Trad. 
Pierantoni pag. 334. 
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per domandare la nullità di un testamento per sopravvegnenza 
di figli (1). In ogni modo coavieii notare cht quella madre 
vedova non eia soltanto francese di nazionalità, ma era anche 
fJomiciliata in Francia, cosicché forse la Corte Americana 
può aver inteso di rendere omaggio, circa la costituzione della 
tutela, non tanto alla legge nazionale quanto a quella del 
domicilio. 

Venendo ai rapporti patrimoniali fra madre vedova e 
figliuoli, pare che secondo il diritto inglese la madre stra- 
niera nominata tutrice, conformemente alla legge del domi- 
cìlio, possa esercitare azioni dinanzi ai tribunali inglesi rispetto 
ai beni mobili dei figli. Infatti afferma il Westlake (2) che se 
il minore straniero ha un tutore al suo domicilio, i magi- 
strati inglesi non ne nomineranno un altro se non allo scopo di 
rendere al tutore stesso più agevole Te-sercizio del proprio ufiìcio; 
rispetto ai beni mobili il tutore straniero può in Inghilterra 
intentare azioni, ma ì magistrati si riservano però la facoltà 
di rifiutargli il pagamento dei valori mobiliari. Ad ogni modo 
se una madre straniera nel Tese rei tare sui figli la patria po- 
testà o la tutela legale, avesse diritto, conformemente alla 
legge nazionale, all'usufrutto legale sui beni loro, essa non 
potrebbe in Inghilterra godere di quel diritto pecuniario, non 
soltanto sui beni immobili, ma nemmeno sui mobili. Non sugli 
immobili perchè a questi è in ogni ca^o applicabile la legge 
della situazione^ ma nemmeno sui mobili perchè V usufrutto 



(1) Journal du Dr. Int, prlfé 1870 pag. 1S7. 

(2) ReTue de Droit lot ISBl. pag. 435-36, 
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lèdale dei geniÈori costituisce una specie di diritto che la 
legge inglese affatto non riconosce (l)* 

Al principio delia territorialità si sono pieQamente atte^ 
fiuti i rappresentanti dei sette seguenti Stati del T America del 
Sud: Uraguay, Repubblica Argentina, Paraguay, Brasile, 
Chili» Perù, Bolivia, nei trattati da essi con chiusi a Monte- 
Tideo, durante ii Congresso di Diritto internazionale che 
apertosi in questa città it 27 Agosto 1838^ si chiuse il 15 
Febbrajo 1889, Nel congresso di Monte vìdeo non ci si limitò 
a discutere dottrinalmente questioni di diritto internazionale, 
ma si conclusero mediante convenzioni, negoziate m forma 
diplomatica, dei veri trattati internazionali alla cui efficac-^ 
eia pratica non manca che l' approvazione per parte del pò* 
tei'^ legislativo di ciascuno Stato contraente, conformemente 
alla propria costituzione {2), Negli accennati trattati venne 
fra altro convenuto^ che la patria potestà, per quanto con- 
cerne i diritti e i doveri personali, sia retta dalla legge del 
luogo dove Id. si esercita e che i diritti che la patria pote- 
stà conferisce al padre sui beni dei figli abbiano a regolarsi 
secondo la legge del luogo dove i beni stessi si trovano. Fu 
pure convenuto che la tutela dovesse costituirsi in base alla 
legge del domicilio dell' incapace, e che i poteri del tutore 
rispetto ai beni, fossero regolati dalla legge del luogo dove 
essi si trovano (3). Se tali convenzioni avranno dunque san- 
zione positiva^ una madre vedova straniera, come nel vec- 



(I) Catellaui 1. e. n. 596 pag. 393. 

(S) PradÌRr-FoJéré — Le Congres de droìt inlernational sud-amérU 
c&in et ìes Traitéa dd Montevideo- Revue de Dr. Ist, I889pag, SlTe mg. 
(3) idem pag. '124-25. 
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chio diritto inglese, nei sette accennati Stati Sud-Americani 
non potrà sui figli esercitare altra autorità e godere di al- 
tri diritti patrimoniali, se non conformemente alla legge ter- 
ritoriale. 

15. — Per poter con chiarezza parlare della questione 
di cui conviene ora occuparci, è opportuno ricorrere alla 
esemplificazione. 

E supponiamo dunque una madre che, appartenendo alla 
cittadinanza prussiana, si trovi alla morte del marito, domi- 
ciliata con un figlio in Italia. Dovranno i nostri magistrati 
in applicazione dell* Art. 6 delle Disposizioni Preliminari del 
Codice Civile regolare la costituzione della tutela del minore 
secondo il diritto pinissiano, e quindi escludere dalla tutela la 
madre? Ovvero per rendere omaggio anche con maggior 
estensione al diritto straniero, dovranno applicare la legge 
del domicilio (in tal caso italiana), perchè secondo il diritto 
prussiano i rapporti di famiglia sono in generale regolati 
dalla legge del domicilio? La questione se agli stranieri 
debba applicarsi il diritto nazionale loro fino ad applicarne 
i criteri di diritto .internazionale privato, si è dibattuta di- 
nanzi la Corte di Cassazione francese e dinanzi una Corte 
d* Appello Belga. É vero che quelle Corti non ebbero a que- 
sto proposito occasione di giudicare in materia di patria po- 
testà di tutela legale, perchè la decisione della Suprema 
Corte francese riguardava argomento di successione e quella 
della Corte Belga argomento di divorzio, ma il principio in 
tali decisioni seguito, quando lo si trovasse razionale, sarebbe 
egualmente applicabile a qualsiasi specie d* istituto ginridico. 
Pertanto non credo sia fuor di luogo il riportare qui il fatto 
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che avea dato origine alla controversia su cui la Suprema 
Coiste francese emise il proprio giudizio. Si trattava della suc- 
cessione mobiliare di un bavarese, figlio naturale, domiciliato 
in Francia senza autorizzazione del Governo. La legge bava- 
rese a differenza della francese, dichiara successibili in man- 
canza di parenti legittimi, anche i congiunti naturali colla- 
terali oltre il secondo grado. Alcuni parenti oltre questo grado, 
fondandosi appunto sul diritto bavarese, chiedevano che loro 
si aggiudicasse V eredità; ma la Corte di Cassazione riconobbe 
invece che doveva applicarsi la legge francese (che non ammette 
quel genere di successione) non già pel fatto che il defunto 
fosse stato domiciliato in Francia, inquantochò il domicilio non 
era stato ottenuto con Tautorizzazione del governo, ma perchè 
dovendo quella successione mobiliare regolarsi secondo il diritto 
bavarese, questo dichiarava applicabile la legge del domicilio la 
quale nella fattispecie era la francese (1). Il Labbé (2) censura 
vivamente questa decisione, notando che se il legislatore per- 
mette nel proprio territorio V applicazione di una legge stra^ 
niera, non lo fa già perchè egli si disinteressi o rinunci 
assolutamente a regolai-e i rapporti giuridici d* interesse pri- 
vato di persone straniere; il legislatore deve ad ogni modo 
sempre dirigere nel proprio Stato la giurisdizione, anche se si 
applichino leggi straniere. Dimostra poi che i criteri di di- 
ritto internazionale privato adottati in una legislazione, sono 



(1) Cassazione fraocese 5 Maggio 1875 — Labbé - Du conflit entre 
la loi nationale du juge et une lo! étrang^re róiatìyemeat à iadétermi- 
nation de la loi applicable à la cause. Jouraal du Dr. Int. prive 1885 
pag. 6-16. 

(2) Labbé ibidem. 
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d* ordine pubblico, di modo che questi non possono venir 
sostituiti con criteri diversi di una legislazione straniera. 

Anche il Laurent non esita a sostenere che lo stato e 
la capacità di un suddito prussiano, domiciliato in Francia, 
abbia ad essere regolato dalia legge prussiana (I), egli non 
si ferma però sulla difficoltà che sorge quando si consideri 
che la legge prussiana, di cui si vuol far applicazione, si 
attiene invece al criterio del domicilio; la difficoltà fu ad 
ogni modo affrontata e superata dal Labbó. Ma ci fu pure 
una Corte Belga, dicevamo, che si attenne al princìpio stesso 
della Cassazione francese, in una controversia di cui ecco il 
fatto: Una donna inglese domiciliata col marito in Belgio, 
chiese ad un Tribunale belga il divorzio in baae ad un mo- 
tivo non contemplato dalla legge inglese, ma bensì dalla legge 
belga. (In Inghilterra la moglie non può contro il marito 
ottenere una sentenza di divorzio, se non per Tadulterio del 
marito aggravato da ingiurie gravi ; in Belgio invece anche 
per altri motivi). La Corte d* Appello nel pronunciare la 
sentenza di divorzio, motivava che sebbene non concorres- 
sero le condizioni che pel divorzio la legge inglese esige, 
questo poteva tuttavia accordarsi in base alla legge belga, in- 
quantocbò ai coniugi parti in causa era applicabile la legge del 
domicilio, dal momento che il loro diritto nazionale (ringlese) 
sanciva appunto il principio che lo stato e la capacità degli 
individui sono determinati dalla legge del domicilio. Il marito 
ricorse in Cassazione chiedendo TannuUamento di quella sen- 
tenza. La Cassazione Belga respinse il ricorso fondandosi 

(1) Laurent 1. e. Voi. II. n. 97 pag. 188 
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sair argomento che V interpretazione di una legge straniera 
è apprezzamento di fatto, seguendo cosi una giurisprudenza 
ormai prevalente in Belgio ed in Francia. Nota quindi il 
Labbé che la Cassazione belga non si'è veramente occupata 
della questione che ci interessa; ecco perchè abbiamo detto 
che il principio a cui si è attenuta la Corte di Cassazione 
francese fu pure seguito da una Corte d'Appello belga, an- 
ziché citare addirittura una decisione della Corte di Cassa- 
zione belga. 

Logicamente si deve concludere, che se si trovasse giuridi- 
camente esatta la massima affermata dalle Corti citate, la vedo- 
va madre di un figlio minore cittadino prussiano domiciliato 
in Italia^ non soltanto dovrebbe essere investita della tutela 
sul figlio, ma anche della patria potestà, conformemente al 
diritto italiano. Ma per gli argomenti largamente svolti dal 
Labbé, principale queUo che i criteri di diritto internazio- 
nale privato adottati da una legislazione sono d* ordine pub- 
blico, è duopo ritenere che la tutela del minore prussiano 
in Italia domiciliato, dovrebbe qui essere costituita a norma 
del diritto prussiano e quindi la madre avrebbe a rimanerne 
esclusa, non dovendosi tener conto a questo riguardo della 
legge del domicilio, ma bensì della legge nazionale del minore: 

16. — Finora nel ricercare qual legge fosse applica- 
bile per determinare quando la madre vedova dovesse esser 
chiamata alla tutela dei figli, e quali nel caso fossero i suoi 
diritti ed i suoi poteri, abbiamo sempre supposto che madre 
e figli fossero cittadini dello stesso Stato. 

Ora conviene esaminare se in argomento di patria po- 
testà e di tutela legale, dato che madre e figli appartengano 
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a differenti nazionalità, debba prevalere la l^ge nazionale di 
questi o quella della madre. In quali casi possa più frequente- 
mente avvenire che la madre e i figliuoli appartengano a cit- 
tadinanza diversa, abbiamo già precedentemente esaminato. 

Se potesse dimostrarsi che 1* istituto della patria potestà 
è tale nella sua essenza, da esistere unicamente a vantaggio 
dei genitori^ ogni dubbio sarebbe scomparso, e si dovrebbe 
concludere che sarebbe sempre da applicare la legge dei ge- 
nitori e non quella dei figliuoli. Ma è proprio vero che la 
patria potestà e la tutela legale esistano, secondo i concetti 
etico-giuridici propri ai popoli civili, unicamente a vantag- 
gio dei genitori ? Secondo il diritto romano la patria ootestà 
attribuiva al padre che 1' esercitava, i poteri più estesi ; egli 
aveva non solo il più assoluto dominio sui beni dei figli (ec- 
cezione solo pei beni di peculio profectitium, caslrense, ad- 
venticium) ma anche poteri di correzione illimitata, avendo 
sui figli jìjùs vitae et necis e potendo di essi disporre per via 
di alienazione (jics vendendi, noxae daiio) (1). Certo se an- 
che ora si avesse un tale concetto della patria potestà, nel 
dissidio fra la legge del genitore e quella dei figliuoli, do- 
vrebbe indubbiamente avere la prevalenza la legge del genitore. 
Invece il carattere di questo istituto è presentemente asso- 
lutamente diverso, e consiste piuttosto neirobbligo che hanno 
i genitori di allevare ed educare i figliuoli e di esigere da 
essi il dovuto rispetto ed obbedienza ; esiste quindi essenzial- 
mente a vantaggio della prole. Tuttavia alcune legislazioni 
come la francese e Y italiana attribuiscono, non solo al pa- 



(1) Serafini ^ latituzioni di «liritto romano. L. IV G. Il p. 146-9. 
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dre durante il matrimonio, ma anche al genitore sopravvi- 
vente, un diritto di usufrutto sui beni dei figli ; ma si dovrà 
per questo dedurre, quando si sia accordato ai genitori un 
tale diritto, che la patria potestà e la tutela legale cessano 
di esistere pel vantaggio principale de' figli ? — Il Pothìer 
nel definire il diritto di garde-nohle (che nei droU coutu- 
mie7* consisteva nel diritto del genitore sopravvivente di usu- 
fruire dei beni della prole) dice che esso esiste per ricom- 
pensare il genitore delle cure eh* egli è tenuto a prestare al 
figliuolo neir educarlo (1). Questo concetto è pure accettato 
dalia maggioranza degli scrittori, il Dalloz ad es. dica : € L'usa- 
fruit legai est attaché à la puissance paternelle comme une 
indemnité des soins et des sacrifices qu' imposent aux pére et 
mòre V éducation des enfants et 1* administration de leurs 
biens » (2). 

Senonchè V idea d' una ricompensa dovuta ai genitori è, 
come ottimamente obbietta il Laurent (3), in opposizione con 
r essenza stessa della patria potestà. Altri invece, come il 
TouUier, hanno cercato spiegare e giustificare il diritto d*usu- 
frutto legale, osservando che riuscirebbe cosa ripugnante alla 
morale, se il genitore si presentasse ai figli sotto V aspetto 
di un tutore o di un gestore di negozi e fosse lanuto a ren- 
der conto della propria amministrazione (4). Ma anche a que* 



(1) Pothier — Traité de la garde-noble et bourgeaìse — Oeurres da 
R, J. Pothier Voi. 111. Artide préliminaire p. 639. 

(2) Dalloz =» Répertoire. Puissance paternelle Sez. 3 n. 88, 

(3) Laurent 1. e. Voi. Vi n. 16. 

(4) Toullier — Il diritto civile francese secondo Tordi ce del Codice. 
Voi. I. n. 1116 p. 739. 
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sto argomento il Laurent oppone che il genitore, se anche 
gode i frutti dei beni del figlio, deve egualmente esserne 
r amministratore e che d' altra parte, a norma del Codice 
francese, finché il figliuolo che ha compiuto i 18 anni non 
abbia raggiunto la maggior età, il genitore si trova rispetto 
ai beni di lui, nella stessa condizione dì un amministratore, 
senza che per questo la morale resti offesa (6). Per sostenere 
tuttavia, in argomento di patria potestà o di tutela legale 
r applicabilità della legge del genitore piuttosto che quella 
dei figliuoli, si potrebbe fare una distinzione fra le disposi- 
zioni di legge che obbligano il padre e la madre a provve- 
dere air allevamento, all' educazione, air amministrazione dei 
beni dei figli, e quelle che determinano pei genitori un di- 
ritto d' usufrutto legale. Se rispetto alle prime, si potrebbe 
ritenere applicabile la legge personale dei figli, in quanto esi- 
stono a loro esclusivo vantaggio, rispetto alle seconde invece 
la legge applicabile sarebbe quella dei genitori. 

Cominciamo dall' osservare che accettando una tale di- 
stinzione, sorgerebbe la necessità di applicare leggi differenti 
rispetto ad alcuni rapporti fra genitori e figli, che tuttavia 
si riferiscono tutti ad uno stesso istituto giuridico, venendo 
meno così ad ogni idea di unità e ricorrendo quindi ad un 
sistema sempre ibrido, spesso anche contradditorio. Di più 
non bisogna dimenticare quanto dimostrava il Bouhier, già 
precedentemente citato, che il diritto d'usufrutto pei geni- 
tori è sempre un diritto accessorio al diritto principale di 

(6) Laurent ibidem. — Vedi Tart. 384 Cod. Nap. che dispone che il 
diritto d'usufrutto legale cessa pei genitori quando il figlio abbia com- 
piato gli anni 18. 
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patria potestà e di tutela legale, e che fa d' uopo considerare 
il diritto accessorio della stessa natura del principale. Con- 
viene poi osservare, quando pur si reputi il diritto d' usufrutto 
come un compenso dovuto ai genitori per le cure che pre- 
stano ai figliuoli, che esso rimane sempre sottoposto ad oneri 
speciali, principale quello di provvedere ai bisogni dei tìgli ; 
ed anzi mentre un ordinario usufrutto può essere allenato, 
non è cosi dell' usufrutto legale. Tanto più quindi è a rite- 
nere che r istituto giuridico, di cui ci occupiamo, esista es- 
senzialmente pel vantaggio dei figli; quindi è razionale che 
lo si abbia a regolare in base alla legge personale di questi , 
e non in base a quella dei genitori quando sia diversa. 

Anche il Brocher (1) riconosce, quando il tutore e il mi- 
nore appartengano a difierente nazionalità, essere alla tiitela 
applicabile la legge di quest'ultimo, appunto perchè la sì isti* 
tuisce neir interesse del minore. Ma nel caso invece che sia 
una madre vedova che eserciti la tutela legale sul figlio, 
dopo aver riacquistato la cittadinanza straniera a cui appar* 
teneva prima del matrimonio, egli opina che il diritto d'usu- 
frutto legale spettante alla madre, abbia ad essere regolato 
dalla legge che riesca più favorevole al minore. Conviene, 
egli dice, ricorrere al principio generale che vige in mate- 
ria di obbligazioni, che cioè nel dubbio ci si deve attenere 
a ciò che riesca meno oneroso pel debitore. 

Che ciò sia vero, per ciò che si riferisce all'interpretazione 
di un contratto, è incontestabile, ma non ci sembra che allo stes- 



(1) Brocher — Théorie du droit inteinational prive. Revue de Dr, 
InL 1873 pag. 401. 
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so principio si possa ricorrere quando i dubbi non riguardino già 
interpretazione, ma bensì l'applicabilità di una legge piuttosto 
che di un'altra. Se infatti, come affermava 1* illustre campione 
della scuola storica, il Savigny : « per risolvere il conflitto 
ira leggi di stati diversi è necessario ricercare rispetto a 
ciascun rapporto giuridico qual legge gli sia applicabile per 
la sua stessa natura » (1), quando si sia riconosciuto che i 
rapporti patrimoniali fra madre e figliuoli vanno regolati da 
una determinata legge, sarebbe irrazionale ed antigiuridic^ 
il volerne applicare un* altra, soltanto perchè gii obblighi 
dei figliuoli verso la madre si renderebbero meno gravi. Ci 
siamo sforzati di confutare la dottrina secondo la quale Tusu- 
frutto legale dovrebbe essere regolato dalla legge dei geni- 
tori piuttosto che da quella dei figliuoli, ma almeno essa ci 
sembra più logica di quella sostenuta dal Brocher, secondo 
cui anziché seguire una regola generale, converrebbe di volta 
in volta ricercare qual legge sia più favorevole ai figliuoli 
e questa applicare. Infatti quando si ammettesse che il diritto 
di usufrutto legale esista nel solo interesse dei genitori e non 
sia intimamente connesso all' esercizio della patria potestà e 
della tutela legale, sarebbe logico concludere che è la legge 
dei genitori che deve prevalere su quella dei figliuoli. 

17. — A questa dottrina si è più volte attenuta la giu- 
risprudenza in Francia. Cosi per T applicabilità della legge 
dei genitori, si è pronunciata la Corte di Cassazione fran- 
cese nella causa Gezzi-Marinovich, con Sentenza del 13 Gen- 
najo 1873 (2), e similmente decise il 14 Marzo 1877 nella 

(1) Savigny 1. e. Voi. Vili. pag. 30-31. 

(2) Fiore 1. e. Appendice pag. 571-3. 
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controversia sorta rispetto al fatto seguente : Una vedova 
israelita algerina si era rivolta ai Tribunali francesi per ot- 
tenere r usufrutto legale sui beni dei propri figli. Il marito 
era morto in Algeria nel 1863 quando la postulante era sog- 
getta alla legge mosaica, che non accorda alla madre alcun 
diritto di usufrutto. Successivamente al Senato-Consulto del 
14 Luglio 1865, che concedeva agli Algerini la facoltà di 
farsi naturalizzare francesi, la vedova chiese ed ottenne la 
naturalizzazione in Francia, mutando cosi la propria legge 
personale, mentre i figliuoli rimasero algerini, continuando a 
risiedere nel paese d' origine. La Suprema Corte decise che 
la madre vedova aveva acquistato, dal giorno della avvenuta 
naturalizzazione, il godimento di quei diritti che la legge 
accorda ai cittadini francesi; né a questo poteva essere di 
ostacolo il fatto che i figli fossero soggetti a legge diversa (1). 
Il Laurent nel commentare questa decisione, osserva che net 
Codice Napoleone la patria potestà non ha più il carattere 
che le era proprio nel diritto romano, essendosi il Codice 
Civile attenuto piuttosto al principio del diritto consuetudi- 
nario che € droit de puissance paternelle n* a lieu » ; afierma 
quindi essere la legge dei figli quella che determina i limiti 
dell' autorità paterna. Tuttavia rispetto all' usufrutto legale, 
egli trova debba applicarsi la legge dei genitori, perchè tale 
diritto ha il proprio fondamento nei concetti del diritto ro* 
mano. < C est une inconsequence, dice l'illustre autore bel- 
ga, mais l'interprete en doit tenir compte pour déterminer 
la nature du droit > (2). 



(1) Journal du Dr. Int. priré 1878 p. 167-68 Laurent 1. e. Voi. VI. n. 21. 

(2) Laurent ibidem. 
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Comunque sia, prescindendo dall' interpretazione del Co- 
dice francese e rimanendo nel campo razionale, non si può 
ammettere, come prima dimostrammo, che la patria potestà sìa 
regolata da una determinata legge, e un diritto di essa acces- 
sorio, come quello d'usufrutto legale, sia retto da legge diversa. 

Ma non soltanto nel determinare i diritti patrimoniali 
della madre tutrice, ma anche nello stesso deferimento della 
tutela legale, la giurisprudenza francese fece prevalere la 
legge della madre su quella dei figli. In questo senso decise 
il Tribunale della Senna il 5 Aprile 1889 (Causa Homberg 
e. Console d' Austria) (1). Ecco di che cosa si trattava : Certo 
Homberg, suddito austriaco residente a Parigi, dopo essersi 
unito in matrimonio con una donna francese, da cui ebbe un 
figlio, mori nel 1883. La vedova, considerandosi a norma della 
legge francese tutrice legale, riunì il consiglio di famiglia 
che nominò un protutore ; ma quando essa volle accingersi 
a togliere i suggelli e a far 1* inventario dei beni lasciati 
dal marito, il Console Austriaco fece opposizione, ricusando 
di riconoscere la vedova Homberg come tutrice e affermando 
che, essendo il minore suddito austriaco, conveniva applicare la 
legge personale di questi che non attribuisce in quel caso alla 
madre la tutela legale. Il Tribunale della Senna decise anzi- 
tutto che € a norma dell' Art. 19 del Codice Napoleone, la 
donna divenuta straniera per matrimonio, ma residente in 
Francia, rimanendo vedova riacquista di pien diritto la cit- 
tadinanza francese. Per questo la tutela legale le doveva es- 



(1) Journal du Dr. Int. prive 1884 pag. 521 — Catellani 1. e. n. 590 
pag. 376. 
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sere deferita pel solo effetto di legge : Che nel conflitto fra una 
legge straniera e la francese in materia riguardante patria 
potestà, attinente quindi air ordine pubblico, facea duopo far 
prevalere la legge francese ». Il domandarci se sia esatto l'af- 
fermare che una donna divenuta straniera per matrimonio, ma 
residente in Francia, possa ipso jure esser reintegrata fran- 
cese alla morte del marito, sarebbe qui non soltanto fuor di 
luogo, ma riuscirebbe anche ozioso, dopo la modificazione 
apportata air Art. 19 del Codice Napoleone dalla nuova legge 
26 Giugno 1889 (1). Circa il deferimento della tutela secondo 
la legge della madre piuttosto che in base a quella dei figli, 
la decisione del Tribunale della Senna ci sembra tanto più 
censurabile, in quanto è assolutamente fuori di discussione, 
che le misure che la legge stabilisce per la protezione dei 
minori, come sarebbe la costituzione della tutela, sono rivolte 
a loro esclusivo vantaggio. Il Lehr, nel commentare questa 
decisione, non manca di farlo notare e conclude che il Tribu^ 
naie avrebbe dovuto applicare la legge austriaca anziché la fran- 
cese (2) ; alle stesse conclusioni viene il Fiore (3). In quanto 
poi air argomento addotto nella Sentenza stessa, che nel con- 
flitto fra una legge straniera e la francese per ciò che riguarda 
patria potestà materia attinente ali* ordine pubblico, i magi- 
strati francesi devono far prevalere la loro legge nazionale, 
è cosi poco vero che V ordine pubblico in Francia verrebbe 
turbato se la tutela di un minore straniero fosse costituita a 



(1) Vedi n. 2 pag. 54-55. 

(2) Lehr — De la loi qui doit régir la tutelle des mineurs quand le 
tutear legai est de nationalité differente. Revue de Dr. Int. 1884 pag. 247. 

(3) Fiore — Diritto Internazionale privato. Terza ediz. n. 262-63. 



136 



norma della sua legge personale, anche se diversa dalla fran- 
cese, che nella Convenzione franco-svizzera del 15 Giugno 1869, 
fu pattuito che la tutela avesse ad essere reciprocamente costi- 
tuita in ciascuno Stato, pei sudditi dell'altro Stato contraente, 
come se ad essa si facesse luogo nel paese d* origine del pu- 
pillo. E per quanto per convenzione gli Stati possano tra loro 
derogare dall' applicazione del diritto comune, non è però 
supponibile che la Francia abbia aderito ad un trattato che 
potesse importare una conseguenza contraria al suo ordine 
pubblico interno. 

Pure in Italia troviamo una decisione della Corte d'Ap- 
pello di Napoli del 5 Marzo 1885, che si pronuncia per l'ap- 
plicabilità della legge nazionale della madre, a preferenza del 
diritto tutorio dei figli, che erano nati da padre straniero (1). 
Il fatto della controversia era il seguente : Il pittore inglese 
Bingen, recatosi a dimorare nelF I^ola di Capri, sposò nel 
1869 Maria Carmina Settanni, cittadina italiana, ebbe da lei 
tre figli e mori pochi anni dopo, nel 1876. La sostanza da 
lui lasciata consisteva in beni, che egli possedeva indivisi con 
altri eredi di un suo avo. Nel 1881 la vedova, recatasi coi 
figli in Inghilterra, si rivolse all' Alta Corte, richiedendo di 
essere riconosciuta tutrice dei beni e delle persone dei figli 
e facendo istanza perchè le venisse assegnata tutta o parte 
della rendita dell' eredità, con mantenimento adeguato per 
so e pei figliuoli. I convenuti, zii dei minori, non solo si op- 
posero, ma riconvennero la madre per provvedimenti di tutela 
che, a quanto essi affermavano, erano reclamati dalle circo- 

(1) Annali della Giurisprudenza Italiana 1886 111. pag. 161-63. 
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stanze. Tardando la Corte ad emettere uua decisione, la Set- 
tanni era ritocnata coi figli nell' Isola dì Capri, quando seppe 
che la Corte inglese le intimava di ricondurre i figli nei 
limiti della sua giurisdizione. Non avendovi la vedova ottem- 
perato, r Alta Corte nominò con un secondo Decreto 6 Giu- 
gno 1882 i due zii tutori della persona e dei beni dei minori 
e provvide poi anche alla nomina di un curatore alle lìti pei 
minori stessi. Chiesta esecuzione in Italia di queste ordinanze, 
la terza sezione della Corte d* Appello di Napoli respinse la 
domanda, ma il giudicato venne annullato dalla Corte di 
Cassazione^ che rinviò la causa ad altra sezione della Corte 
d' Appello stessa. Questa volta però la controversia avea as^ 
sunto un altro aspetto, perchè nel frattempo la vedova Bin- 
gon avea riacquistato la nazionalità italiana. E la Corte de*- 
cise che se la Settanni avesse conservata la cittadinanza 
britannica, nessun ostacolo ci poteva essere ad accordare ese- 
cuzione alle accennate ordinanze all' Alta Corte inglese, ma 
poiché la vedova avea riacquistato la cittadinanza italiana, 
essa doveva, conformemente alle disposizioni del Codice Ci- 
vile, essere investita della patria potestà. « Nel conflitto ti*a il 
diritto di patria potestà di una donna nazionale ed il diritto 
tutorio dei figliuoli nati da padre inglese, ebbe a dire la 
Corte di Napoli, si deve considerare dal magistrato italiano 
che la sua missione non può essere quella di far piegare il 
diritto nazionale allo straniero >. 

Ci permetteremmo sommessamente di osservare che la 
missione del magistrato è piuttosto quella di cercare la legge 
veramente applicabile al rapporto giuridico si cui deve giu- 
dicare e di quella è razionale abbia a fare applicazione^ an- 
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che se diversa dalla sua legge nazionale, purché s'intende, 
non esistano ostacoli d' ordine pubblico. 

Ad ogni modo la Corte di Napoli aveva posto mente ad 
un altra considerazione, se cioè il riacquisto della cittadi- 
nanza italiana per parte della madre non si fosse pure esteso 
alla persona dei Agii. « Non potrebbe intendersi come mai 
potesse avvenire che la nazionalità riacquistata dalla Settanni 
valga per la sua e non per la persona dei figli minori, quando 
la cittadina riprende, come vedova madre la patria potestà, 
che ò supremo diritto di tenere o richiamare a so i figliuo- 
li ». E invero quando si fosse ammesso che, per opera della 
madre, pure i figli avessero acquistato la cittadinanza italiana, 
evidentemente scompariva ogni diversità fra la legge loro e 
quella della madre, cosicché in ogni caso si doveva conclu- 
dere per r applicabilità del diritto italiano. 

Come si vede la giurisprudenza è in generale, in ma- 
teria di patria potestà e tutela legale, più favorevole ad ap- 
plicare la legge personale della madre, piuttosto che quella 
dei figliuoli. Sarebbe desiderabile però che in decisioni avve- 
nire anche la giurisprudenza, uniformandosi alla dottrina 
prevalente, potesse nei vari Stati mutare il proprio indirizzo 
in modo più conforme ai principi del diritto razionale. 

18. — Conviene ora esaminare se il mutamento di do- 
micilio, che compia coi propri figli una madre vedova, possa 
modificare i suoi diritti di patria potestà. Secondo gli an- 
tichi scrittori, che sostenevano il principio della territoria- 
lità degli statuti, il trasferimento del domicilio da un paese 
air altro per parte di un individuo, non avrebbe potuto ap- 
portare alcun mutamento nella legge applicabile ai beni im- 
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mobili a lui appartenenti, perché gli immobili erano in ogni 
caso retti dalla lex loci rei sitae. Ma rispetto ai mobili, in 
quanto si presumeva che mobilia sequuniur personam, e 
rispetto ai rapporti giuridici aventi carattere personale, al 
trasferimento del domicilio doveva seguire un mutamento 
nella legge applicabile, poiché era soltanto la legge del 
domicilio attuale, e non già quella del domicilio d' origine, 
che aveva a prendersi in considerazione (1). Cosi il Pothier 
affermava : < Le changement de domicile délivre les person- 
nes de T empire des lois du lieu du domicile qu' ils quìttent, 
et les assugetit à celles du nouveau domicile qu' elles acquiè- 
rent (2). E più innanzi, parlando della autorità che la ma- 
dre esercitava sui figliuoli, dopo aver osservato che questa nel 
diritto consuetudinario, a differenza del romano, alla morte 
del marito acquistava i diritti che al padre stesso apparte- 
nevano come capo della famiglia, aggiunge : « Son domicile 
(quello della madre) quelque part que' elle juge da le trans- 
fórer $an$ fraude doit dono ètre celui de ses enfants, jus- 
qu' à ce qu' ils aient pu s' en choisir un qui leur soit pro- 
pre (3) >. L'autore stesso però nel suo < Traitó de la garde- 
noblé et bourgeoise > dopo aver affermato che ciò che si 
riferisce agli emolumenti dovuti dal figlio al genitore soprav- 
vivente che esercita la garde, è statuto reale, conclude che 
rispetto a quei diritti patrimoniali un mutamento di domicilio 



(1) D'Argentré — Sur la coutume de Bretagoe Art. 218 n. 47, 49 
in Laurent Voi. 111. pag. 469. 

(2) Pothier — Coutumes d* Orleans chap. I. n. 13. 

(3) idem n. 18 pag. 4. 
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del gardien non può produrre alcuna alterazione (1). Quindi 
la madre vedova, mutando il proprio domicilio, avrebbe bensì 
mutato lo statuto personale dei figlinoli, ma non avrebbe mo- 
dificato i propri diritti sui beni immobili dei figliuoli. 

Anche il Rocco (2) opina che in generale il figlio deve 
subire le conseguenze del mutamento di domicilio del padre, 
essendo egli sotto la soggezione del potere paterno. Se tut- 
tavia riuscisse evidente che un tal mutamento fu compiuto a 
scopo di frode : < con saviezza e civil prudenza agirebbe quello 
Stato se quando si ti*atta del diritto che égli (il genitore) 
intende di esercitare sopra le sostanze del figliuolo, piuttosto 
stesse contento che si applicassero le leggi dell* antico do- 
micilio >. Contrariamente il Boullenois aveva sostenuto che la 
soggezione del figliuolo alla patria potestà e la durata di 
essa, dovesse' essere regolata dalla legge del luogo di nascita, 
perchè è qui che si fissano i doveri e diritti del genitore e 
del figliuolo. Ma il Rocco Io combatte osservando che non 
potrebbe tollerarsi, che in uno stesso territorio il padre avesse 
sui propri figliuoli poteri diversi a seconda che Tuno fosse 
nato in un paese e Taltro in un altro. La dottrina del Rocco 
quantunque possa facilmente confutarsi, osservando come essa 
riesca fonte di gravissimi inconvenienti, principale quello 
della continua mutabilità à cui può andar soggetto lo stato 
e la condizione giuridica del figliuolo, trovò tuttavia soste- 
nitori specialmente in Germania. 



(1) Pothiei- — Traité de la garde-noble et bourgeoise — Section V. 
pag. 658-59. 

(2) Rocco 1. e. Parte III Gap. XXV pag. 639-40. 
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Cosi il Savigny afferma che i rapporti patrimoniali fra 
padre e figli vanno regolati dalla legge del domicilio attuale 
del padre, di modo che un mutamento di domicilio può ap- 
portare pure un mutamento in quei rapporti. Di fatto poi in 
Germania i rapporti fra genitori e figli, sono in generale 
regolati dalla legge del domicilio dei genitori^ e in ispecie, 
rispetto ai diritti patrimoniali del padre, si attua la dottrina 
del Savigny (1). I conflitti, come è ben naturale, non possono 
quindi mancare fra il diritto germanico e la legge di quelli 
Stati che regolano i rapporti di famiglia in base alla legge 
nazionale. Infatti se una madre vedova italiana si domicili 
col figlio in Prussia, i magistrati di questo Stato non le ri- 
conoscerebbero certamente il diritto d* usufrutto legale, che 
tuttavia le spetterebbe a norma della legge nazionale (2). 

La giurisprudenza inglese, per quanto afferma il West- 
lake (3), segue in questo argomento i principi stessi sues- 
posti del Pothier e del Rocco. E cioè, quando la madre sia 
tutrice, senza che vi si opponga la legge e Tatto in base al 
quale essa esercita un tale ufficio, il domicilio del figlio mi- 
nore non emancipato^ è quello della madre. Se essa lo tras- 
ferisca altrove, il figlio seguirà pure il domicilio della madre, 
a meno che essa non compia quel mutamento a scopo frau- 
dolento. La frode poi si presume se senza un plausibile motivo 
la madre trasferisca il domicilio in un luogo dove la legge 



(1) SATigny 1. e. Voi. VITI pag. 334. 

(2) Bulmerìncq 1. e. pag. 217. 

(3) Westlake — La Doctrineangiaise ea matiòre de droit Internatio- 
nal priyé. Journal du Di\ Int prive 188 pag. 15. 
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le sia più favorevole. Aggiunge però che Westlake che la 
giurisprudenza non è concorde circa ì poteri della vedova 
nel mutare il domicilio dei figliuoli. 

Il Dudley-Field nel suo Codice, improntato più che altro 
ai principi seguiti dalla giurisprudenza degli Stati AmericaDi 
del Nord, propone all'Art 296 : « Il tutore non può cambiare 
il domicilio del suo pupillo quando questi abbia un genitore 
vivente, tranne col consenso del medesimo. > Quindi dipen- 
derebbe sempre dalla volontà della madre V acconsentire o 
no a che il figlio mutasse di domicilio. Se poi la madre stessa 
fosse tutrice gioverebbe ricorrere air Art. 295 del medesimo 
Codice dove si propone : < Il domicilio del pupillo ò quello 
del tutore, questi lo può cambiare quando agisce in buona 
fede e neirinteresse del pupillo. > 

19. — Supponiamo ora che la vedova coi propri figli 
compia non soltanto un mutamento di domicilio, ma anche 
di nazionalità. Non è qui il caso di esaminare, se sia giusto 
rammettere che la sola volontà della madre valga a mutare 
la cittadinanza dei figli minori, tanto più che di ciò abbiamo 
già precedentemente parlato. E nemmeno conviene supporre 
che madre e figli acquistino una differente nazionalità, altri- 
menti sarebbe necessario di nuovo domandarci se in argo- 
mento di patria potestà e di tutela legale debba prevalere 
la legge dei genitori o quella dei figliuoli, quando sia dif- 
ferente. 

Di fatto, parlando della cittadinanza, vedemmo come gran 
numero di legislazioni tendano a consacrare il principio del- 
l'unità della famiglia, cosicché il mutamento di nazionalità 
del padre o della madre sopravviventp, molto spesso condurrà 
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ad un corrispondente mutamento nella cittadinanza dei ft- 
gliuoli. Dato pertanto che ad es. una madre vedova austriaca 
si naturalizzi coi figliuoli in Italia, le si dovrà attribuire 
l'esercizio della patria potestà od il godimento dell'usufrutto 
legale, o si dovrà conservare l'ordinamento della tutela come 
è prestabilito dalla legge austriaca? Ammessa la razionalità 
del principio che lo stato e la capacità degli individui ed i 
rapporti di famiglia vadano regolati dalla loro legge nazionale, 
è indubitabile che un mutamento di nazionalità deve pure 
mutare la legge applicabile a quei determinati rapporti. Ne 
questo si deve concludere soltanto in base alle disposizioni 
del nostro diritto positivo, ma anche conformemente ai prin- 
cipii che tendono ora a prevalere fra i cultori del diritto 
internazionale privato (1). 

Potrebbe tuttavia alcuno affermare essere il caso di di- 
stinguere fra i rapporti personali e i rapporti patrimoniali. 
Quindi sostenere che se è giusto regolare i primi secondo 
la legge nazionale, non è cosi per ciò che riguarda i se- 
condi, perchè i figli possono vantare una specie di diritto 
acquisito a che i loro beni non siano a favore della ma- 
dre, gravati maggiormente di quello che lo erano al mo- 
mento in cui fu aperta la tutela. Si potrebbe ancora affer- 
mare non essere ammissibile che la madre possa a propria 
volontà allargare la sfera dei propri diritti patrimoniali, pas- 
sando ad una nuova cittadinanza e sottoponendo pure i figli 
minori ad un tal mutamento, aumentare la somma degli ob- 



(l) Vedi Lamonaco — Diritto civile internazionale pag. 104. — Lau- 
rent 1. e. Voi. Ili pag. 545. 
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blìghi che essi hanno verso il genitore sopravvivente. Ma a 
ciò sì può opporre che non è vero che i diritti patrimoniali 
derivanti dalla patria potestà abbiano a distinguersi cosi net- 
tamente da quelli d' ordine personale, da esser considerati 
assolutamente come affatto distinti. I diritti patrimoniali sono 
Infatti, lo ripetiamo una volta di più, il complemento dei 
diritti personali di chi esercita la patria potestà, e gli uni e 
gU altri valgono a mantenere Tautorità, che i genitori devono 
conservare sui figliuoli ; sicché introdurre questa specie di 
dualismo nelFapplicare contemporaneamente due leggi diverse 
a rapporti che tutti appartengono allo stesso istituto, sarebbe 
la cosa la più irrazionale. In quanto all'argomento che non 
si può accettare che la madre possa a propria volontà ac- 
crescere i propri diritti sui beni dei figli, esso potrà allegarsi 
efficacemente, quando si voglia sostenere il principio delTin- 
dividualltà della naturalizzazione piuttosto che quello della 
unità della famiglia. Ma dato che nel fatto avvenga un mu- 
tamento di nazionalità sia da parte della madre che da parte 
dei figliuoli, è pur necessario ammettere le logiche conse- 
guenze giuridiche che ne derivano. 

Il mutamento di nazionalità, per i*egola generale, non 
avrà effetto retroattivo, quindi l'usufrutto legale non decor- 
rerà per la madre che dal giorno dell'avvenuta naturalizza- 
zione ; diversamente però per ciò che si riferisce ai suoi po- 
teri di integrare la capacità dei figli. Cosi il minore au- 
strìaco che raggiunta V età di 14 anni aveva acquistato la 
capacità a centrar validamente matrimonio, anche senza bi- 
sogno del consenso della madre (1), naturalizzato italiano 
(1) Cod. AuBtr. § 49. 
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non potrà fino all'età di 25 anni contrar matrimonio, se la ma- 
dre vedova non vi presti il suo consenso (1), D'altra parte la 
madre vedova italiana, che abbia coi figliuoli ottenuta la 
cittadinanza austriaca, perderà il diritto non solo al godi- 
mento deirusufrutto legale, ma anche ali* esercìzio dì quei 
poteri che le erano propri finché era investita dalla patria 
potestà. 

20. — Non è sperabile che in un avvenire molto pros- 
simo, completamente spariscano i varii conflitti che si veri- 
ficano fra le disposizioni di una e 1* altra legislazione per 
quanto riguarda i diritti della madre vedova sulla persona 
e sui beni dei figli. Infatti varie sono le cause dei dissidi ; 
non è soltanto il fatto che in alcuni Stati vet^ga la madre 
equiparata quasi completamente al padre neir autorità e 
nei diritti che essa può esercitare sulla prole, mentre in 
altri Stati è persino esclusa dalla tutela legala, ma altra 
causa è pur quella della varietà che si riscontra nei criteri 
di diritto internazionale privato adottati nei diversi paesi- 
Quindi finché non avverrà un accordo internazionale» il 
principio deirapplicabilità della legge del domicìlio resterà 
sempre in opposizione con quello della nazionalità, e potrà 
quindi sempre avvenire che ad una madre domiciliata in un 
dato territorio non vengano riconosciuti quei diritti dì patria 
potestà, che la legge nazionale le conferisce. Altra ragione 
di dissidio, si riscontra neir esagerata applicazione che ai fa 
in alcuni Stati del principio della territorialità por quanto si 
riferisce agli immobili; cosi una madre si vedrà talvolta pri- 



(1) Cod. Civ. Art 63. 

lo 
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vata dell* usufrutto legale sui beni immobili del figlio, solo 
perchè i beni stessi si trovano in un territorio piuttosto che 
in un altro. Infine anche fra Stati che si attengono al cri- 
terio deirapplicabilità della legge nazionale, possono sorger 
conflitti, prima di tutto per le incertezze che talvolta ponno 
verificarsi nel determinare la cittadinanza della madre e dei 
figli, ma poi anche perchè in uno Stato potrà avvenire che 
si regolino i rapporti di patria potestà secondo la legge della 
madre, mentre in un altro secondo la legge dei minori. 
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IMPEDIMENTI AL SECONDO MATRIMONIO 

DELLA VEDOVA. 

21. Varietà di criteri rispetto alia legge che regola la capacità a con- 

trar matrimonio. 

22. Limitazioni che subisce V applicabilità della legge nazionale ri- 

spetto agli impedimenti al matrimonio. 

23. Interpretazione deirurt 102 del Codice Civile Italiano. 

24. Impedimento per la vedova di passare a seconde nozze, prima ^he 

sia trascorso il periodo del lutto. 

25. Divieto al matrimonio fra cognati. 

26. Proibizione per la vedova di sposarsi con chi abbia attentato alla 

vita del primo marito. 

27. Impedimento matrimoniale derivante da relazioni aduUerine- 

28. Necessità del consenso dei parenti pel secondo matrimonio della 

vedova di minore età. 

29. Possibilità per la moglie di rimaritarsi in caso di prolungata assenza 

del marito. 

30. Obblighi a cui deve ottemperare la vedova prima di rimaritarsi, in 

relazione alla tutela dei figli. 

31. Riassunto. 

21. — Prima di considerare partitamente quali speciali 
impedimenti possano frapporsi al secondo matrimonio di una 
donna in istato di vedovanza e quali questioni di diritto in- 
ternazionale privato possano a questo proposito sorgere, con- 
viene brevemete esaminare secondo qual legge si determini, 
nei principali Stati, la capacità a centrar matrimonio. 

Il principio consacrato dal Codice civile italiano, che la 
capacità dello straniero a centrar matrimonio e determinata 
dalla sua legge nazionale (1), tende ora a prevalere nella 



(1) G. 0. Ari 102, 103. 
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maggior parte dcgU Stati dell'Europa continentale. Cosi in 
Francia sebbene il Codice Napoleone all*Art. 3 si limiti a sta- 
tuire che « le leggi riguardanti lo stato e la capacità delle 
persone regolano i francesi anche residenti ali* estero, » nel 
silenzio della legge la giurisprudenza, conformemente alla cir- 
colare del Ministro della Giustizia del 4 Marzo 1831, estende 
agli stranieri in modo reciproco il valore di quella disposi- 
zione (1). 

Altrettanto ha luogo secondo la giurisprudenza belga ; 
di più poi la legge del 1882 sul matrimonio dei Belgi al- 
Testerò, stabilisce air art. 6 rispetto ai matrimoni celebrati 
dinanzi al Console, che la capacità della donna straniera, 
che si sposi Con un belga, è regolata dalla sua legge perso- 
nale (2). Anche nei Paesi Bassi la capacità giuridica degli 
individui, è desunta dalla loro legge personale (3). 

In Austria, quantunque dal Codice Civile non risulti 
chiaramente qual sia la legge che determini se un suddito 
straniero possa unirsi in matrimonio con un cittadino o con 
un altro straniero, un decreto della Cancelleria del 22 Set- 
tembre 1814, ordina che gli stranieri che vogliano centrar 
matrimonio abbiano a presentare un certificato simile a quello 
che esige l'Art. 103 del nostro Codice (4). Quindi anche in 
Austria la capacità ad unii*si in matrimonio è regolata dalla 
legge nazionale delle parti (5). 



(1) Laurent I. e Voi. IV n. 278 pag. 512-13. 

(2) Catelbni l e. VoL III. n. 428 pag. 26. 

(3) Aiisar ^ Queationario — Revue de Dr. Int. 1875 pag. 402. 

(4) Fiore l. «. pag, 144. 

(5) ABser — Questionario 1. e. p. 405 — Bulmerincq 1. e. pag. 215. 
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Pure in Isvizzera lo straniero che voglia contrar ma- 
trimonio, deve presentare un certificato deirautorità nazionale, 
dove si attesti che nessun -ostacolo si frappone al matnraonio 
che egli vuol compiere. Infatti la legge federale < Sullo stato 
civile e il matrimonio » del 24 Decembre 1874 (1) ali* Art. 
31 mentre stabilisce per gli ufficiali di stato civile Tobbligo 
di dar corso alle richieste (requisitions) che loro rivolgano 
per il matrimonio di Svizzeri airestero o le parti stesse o le 
autorità straniere, ordina che non si proceda alle pubblica- 
zioni matrimoniali di un fidanzato straniero, se questi non 
presenti una dichiarazione delle autorità nazionali competenti, 
dove si attesti che il matrimonio compiuto in Isvizzera verrà 
poi anche nel paese d'origine pienamente riconosciuto. 

Una simile dichiarazione è pure richiesta in Prussia^ per 
uno straniero che voglia sposare una prussiana (2). É cosa 
notevole che qui pure, dove lo statuto personale è sempre 
desunto dal domicilio, venga in materia di capacità matri- 
moniale osservata la legge nazionale del contraente straniero; 
tuttavia osserva il Gatellani, che se ciò ha luogo quando il 
contraente stesso abbia il proprio domicilio nel paese a cui 
appartiene anche per nazionalità, nel caso invece che Io 
straniero che vuol contrar matrimonio sia domiciliato in 
Prussia, la legge del domicilio avrebbe la prevalenza su quella 
della nazionalità e altrettanto nel caso di un prussiano che 
avesse il proprio domicilio all'estero (3). La legge nazionale 



(1) Annuaire de législation étrangòre anno 1876 pag. 725. 

(2) Ordine del Gabinetto 28 Aprile 1845 — Fiore L e. pa^, 144 

(3) Gatellani 1. e. pag. 214. 
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delle parti é tuttavia osservata nei Regni di Sassonia e di 
Baden (1). 

Anche a norma della legge spagnuola sul matrimonio 
civile del 18 Giugno 1870 (2), lo straniero che voglia centrar 
matrimonio, senza essere in Ispagna residente almeno da due 
anni, deve presentare un certificato con cui provi d*aver ese- 
guito le pubblicazioni matrimoniali nel paese dove aveva il 
proprio domicilio e la propria residenza, durante Tanno che 
ha preceduto il suo arrivo in Ispagna. La legge stessa poi 
dichiara valido il matrimonio conchiuso da uno spagnuolo 
airestei'o con un altro spagnuolo o con uno straniero, purché 
i contraenti ne avessero la capacità a norma della propria 
legge nazionale (3). 

Principi del tutto opposti vigono in Inghilterra e in ge- 
nerale in America. In questi paesi infatti si considera valido 
il matrimonio contratto in conformità alla legge del luogo 
dove fu celebrato, anche rispetto ai requisiti della capacità 
delle parti, sebbene queste possano avere espressamente mutata 
la loro residenza per eludere la propria legge nazionale (4). Ciò 
ripete pure il Westlake (5) ; egli però aggiunge che nella 
giurisprudenza inglese ora c'è la tendenza a regolare la ca- 
pacità matrimoniale non solo secondo la lex loci ac/t&s, ma 
nello stesso tempo anche secondo la legge personale delle 
parti la quale in Inghilterra, come è noto, é determinata 



(1) Bulmerincq 1. e. pag. 214. 

(2) Art. 15 — Annuarie de légialation étrangère 1872 pag. 324. 

(3) Art. 41 — idem pag 328. 

(4) Story — Conflit of Law. § 79 § 123 in Fiore pag 143. 

(5) Westlake — La doctrine anglai^e en matière de droit interna- 
tional prive — Reyne du Dr. Int. 1881 pag. 436. 
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dal domicilio. Il Catellaiii però soggiunge che è bensì vero 
che una Corte Inglese annullò il matrimonio concluso da due 
stranieri in Inghilterra, contrariamente alla propria legge per^ 
sonale, ma ciò costituisce un esempio isolato, tanto più che 
tale decisione venne poi riformata dalFÀlta Corte (1)- 

Gli stessi principi prevalgono negli Stati Uniti d'America ; 
si può quindi dire che qui di fatto si attui quanto il Dudley- 
Field propone all'Art. 553 del suo Codice, che cioè: < L'atto 
delle persone che contraggono matrimonio in una nazione, 
in cui non sono domiciliate, per eludere la legge della na- 
zione di ciascuna, può essere un reato criminale ; ma la va- 
lidità del matrimonio se consumato e la legittimità della sua 
efficacia non saranno perciò infirmate. » 

Al principio della territorialità, rispetto alla legge che 
regola la capacità matrimoniale, si attiene pure la Russia e la 
Svezia ; in questi paesi infatti qualunque straniero che voglia 
centrar matrimonio deve esserne pienamente capace secondo la 
lex loci actus (2). D' altra parte poi in Isvezia, allo stesso 
modo che in Inghilterra, si commette la grave inconseguenza 
di voler determinare la validità di un matrimonio conchiuso 
da un nazionale all'estero, non già dalla legge locale, ma dalla 
legge personale (3). Mentre adunque pel matrimonio dei na- 
zionali all'estero ci si attiene ad un dato criterio giuridico. 



(1) Catellani l. e. pag. 31. 

(2) Catellani l. e. pag. 34 

(3) Catellani ibidem — D'Olivecrona. La mariage des étrsingéra en 
Suède et des Suédoìs à Tétranger — Journal du Dr. Int. prive 1883, 
pag. 352-6. 
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se ne adotta uno diverso rispetto al matrimonio degli stra- 
nieri nello Stato. 

Al Chili si è accordato il godimento dei diritti civili agli 
stranieri, essi però sono indistintamente sottoposti a tutte le 
leggi dello Stato, cosi per gli stranieri che vogliano ivi cen- 
trar matrimonio» è necessario e sufficiente ne abbiano la ca- 
pacità a norma della legge locale (1). 

Lo stesso principio venne accettato nel Congresso di 
Diritto internazionale tenuto a Montevideo fra i rappresen- 
tanti dei sette Stati sud -Americani» a cui già precedentemente si 
ò accennato (2). Rispetto al matrimonio infatti si convenne, 
che la legge del luogo di celebrazione non soltanto dovesse 
determinare la forma delFatto, ma anche la capacità dei con- 
traenti, e la sua validità intrinseca. Queste convenzioni, come 
già notammo, acquisteranno poi valore di veri trattati to- 
stochè il potere legislativo di ciascuno Stato contraente, vi 
avrà accordato conformemente alla propria costituzione, la 
ratifica (3). 

Allo scopo di evitare le frodi alla legge nazionale, da 
parte di chi contragga matrimonio ali* estero, si poterono 
facilmente conchiudere varie convenzioni fra gli Stati i quali 
pure secondo le disposizioni del diritto interno, esigono dagli 
stranieri che vogliano contrar matrimonio, una dichiarazione 
favorevole da parte delle autorità nazionali competenti. Ma 



(1) Journal du Droit Int. prive 1887 p. 136. 

(2) Vedi n. 14 pag. 123. 

(3) Pradier Fodérer — Le Congres de Droit International Sud-A- 
méricain et les Traités de Montevideo — Revne de Droit Int. 1889, 
pag. 224. 
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più notevole è raccordo avvenuto fra due Stati, che rispetto 
alla validità intrinseca del matrimonio, si attengono a prìn- 
cipii opposti, cioè nel 18S5 fra il Governo inglese ed il 
francese, con cui si convenne che gli ufficiali consolari fran^ 
cesi in Inghilterra fossero autorizzati a rilasciare una di- 
chiarazione, dove si attestasse se in Francia verrebbe rico- 
nosciuto no un matrimonio concluso in Inghilterra da un 
determinato cittadino francese con una suddita britannica (l). 
Conviene notare però che in Inghilterra si procederebbe 
egualmente, anche senza Tattestazione Jeirautorità consolare 
francese, alla celebrazione di un matrimonio, quando fossero 
osservate le condizioni richieste dalla legge territoriale, quan- 
tunque in opposizione alla legge personale di una delle parti, 

L* accordo dunque fra i due governi mira soltanto a 
prevenire le deplorevoli sorprese a cui potrebbe andar incontro 
la donna inglese che in buona fede in Inghilterra sposasse 
un dato cittadino francese, mentre in Francia al matrimonio 
non venisse poi attribuita alcuna validità. 

22. — L'importanza che ha il matrimonio neir ordina- 
mento della società e nel campo della morale, obbliga il 
legislatore a regolare questo istituto con disposizioni talvolta 
applicabili non solo ai cittadini, ma anche agli stranieri. Lo 
stesso fatto quindi che vale pei nazionali a costituire un 
impedimento al matrimonio, può in determinati casi avere 
la stessa efficacia per gli stranieri. Ma si potrà per questo 
afiermare che qualsiasi divieto posto dalla legge di uno Stato 
al matrimonio, debba indistintamente aver valore territoriale ? 

(1) Catellani 1. e. pag. 56. 
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Non tutti gli impedimenti matrimoniali hanno la stessa 
importanza, alcuni varrebbero a rendere nullo il matrimonio 
in opposizione ad essi contratto, altri invece non potrebbero 
esser causa di nullità. Necessità quindi di distinguere fra gli 
uni e gli altri ; e infatti se i primi sono certamente molto 
attinenti all'ordine pubblico, i secondi mirano invece soltanto 
a salvaguardare un interesse privato. Non si potrà quindi 
ritenere che Tinosservanza di questi ultimi per parte di stra- 
nieri, la cui legge personale non li contempli, sia tale da 
ledere seriamente Tordine pubblico (1). Ad ogni modo anche 
quando facesse duopo valutare Tefficacia di determinati im- 
pedimenti matrimoniali, a norma della legge territoriale, gli 
stranieri dovrebbero tuttavia ugualmente osservare le dispo- 
sizioni della propria legge nazionale ; quindi la capacità a 
centrar matrimonio deve talvolta esser regolata ad un tempo 
dalla legge del luogo di celebrazione e dalla legge personale 
delle parti. 

Cosi il Rocco (2) non mancava di osservare che seb- 
bene € gli impedimenti al matrimonio riflettano la persona 
e però formano tanti statuti personali, è anco certo che in- 
nanzi che il matrimonio seguiti ciascun contraente patisca la 
soggezione delle leggi del suo domicilio. Di che viene che la 
materia degli impedimenti al matrimonio bisogna considerarla 
con le leggi di ambedue i domicili >. Con queste parole Tau- 



(1) Fiore — Du marìage célèbre à Tétranger suivant la législation 
italienne — Journal du Dr. Int. prive 1886 pag. 168 e seg. — Laurent 
1. e. Voi. IV n. 288 pag. 522. 

(2) Rocco 1. e. Parte III C. XVIII pag. 544-45. 
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tore allude bensì alla Bscessità di osservare in materia di 
impedimenti matrimoniali due leggi contemporaneamente, ma 
esse sarebbero piuttosto le leggi personali di ambedue i con- 
traenti. Il Savigny (1) tende invece a dar la preferenza alla 
legge del domicilio del marito; egli osserva che secondo i 
principi generali la capacità giuridica della donna dovrebbe 
essere desunta dalla legge del suo domicilio, ma rispetto al 
matrimonio le leggi fondandosi su considerazioni di moralità, 
sono obbligatorie e quindi gli impedimenti al matrimonio 
posti dalla legge dei domicilio del marito sussistono assoluta- 
mente qualunque sia la legge del domicilio della donna. 

Meglio assai il Brocher (2) distingue, fra le varie specie 
di impedimenti, quali debbano essere regolati dalla legge na- 
zionale delle parti, e quali dalla legge territoriale. Distinti 
gli impedimenti dirimenti dai proibitivi, egli dice che i primi 
vanno retti dalla legge nazionale degli sposi, mentre pei se- 
condi è necessario fare una ulteriore distinzione. E cioè, al- 
cuni degli impedimenti proibitivi mirano soltanto ad assicurare 
la validità del matrimonio, si attengono essi quasi completa- 
mente a questioni di forma e vanno quindi regolati dalla 
legge del luogo di celebrazione; invece altri impedimenti 
proibitivi hanno maggiore importanza, perchè il loro scopo 
è quello di evitare determinate conseguenze a cui potrebbe 
dar luogo un matrimonio contratto in certe condizioni, ad 
es. nel caso che una vedova passasse a seconde nozze prima 



(1) Savigny 1. e. Voi. Vili pag. 322. 

(2) Brocher — Thóorie du droit international privò — lUvue de 
Dr. Int. 1873 pag. 153-55. 
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che fossero scorsi i dieci mesi di lutto. Ora dice il Brocher, 
per questa ultima categoria di impedimenti gli Stati devono 
prestarsi vicendevole ajuto, onde aver modo di esercitai'e sui 
rispettivi sudditi la propria sovranità ; pertanto di fatto que- 
sta sottospecie di impedimenti proibitivi dovrebbe regolarsi al 
modo stesso, come fossero dirimenti, cioè dalla legge nazio- 
nale delle parti. 

Per quanto però sembri razionale il principio che la ca- 
pacità a centrar matrimonio sia regolata dalla legge nazio- 
nale dei contraenti, è altresì fuori di dubbio che in uno Stato 
non si può far applicazione di una legge straniera, quando 
questa sia in contraddizione colle disposizioni d* ordine pub- 
blico ivi vigenti. Tuttavia si deve essere molto cauti prima 
di considerare d' ordine pubblico una determinata disposizione 
di legge, altrimenti esagerando ed estendendo il concetto di 
ciò che costituisca veramente T ordine pubblico, si finirebbe 
per non riconoscere più alcuna efficacia alle leggi straniere, 
se anche astrattamente si accettasse la massima che gli stra- 
nieri nei loro rapporti di diritto privato sono retti dalle loro 
leggi personali. Il Despagnet in un suo studio € L' ordre pu- 
blic en droit international prive » (1) indaga se veramente 
tutte le disposizioni legislative che vengono considerate di 
ordine pubblico, abbiano ad essere obbligatorie per gli stra- 
nieri, e viene molto opportunemente a distinguere fra quelle 
che egli denomina disposizioni (T ordine pubblico intema- 
zionale e quelle che egli chiama disposizioni d' ordine pub- 



(1) Journal du Dr. Int. prive 1889 pag. 207 e seg. 
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blico interno. Se per le prime si dovrebbe sempre, secondo 
il Despagnet, applicare la legge territoriale, essendo indistin- 
tamente obbligatorie pei cittadini e per gli stranieri, le se- 
conde invece non estenderebbero il loro impero che sui cit- 
tadini. A primo aspetto sembra che il voler apportare una 
distinzione di più nella nostra scienza, già tanto sovracarica 
di distinzioni e suddistinzioni, poco possa giovare. Tanto più 
che si sarebbe tentati ad osservare che la detta distinzione 
anziché chiarire, non fa che spostare la questione, perchè se 
è talvolta difficile determinare quali leggi siano d* ordine 
pubblico, quando pure si sia detto che le leggi d'ordine 
pubblico internazionale hanno valore territoriale, mentre 
quelle d' ordine pubblico intemo hanno valore personale, 
resta sempre a determinare quali leggi si possano classificare 
fra quelle della prima categoria, e quali fra quelle della 
seconda. 

Ma leggendo attentamente e completamente lo studio di 
queir autore, e ponendo mente a tutti gli esempi che egli 
allega a sostegno della propria tesi, bisogna pur convincersi 
che la distinzione che egli fa, è tutt*aItro che oziosa. Le dì- 
sposizioni legislative infatti, egli dice, che mirano a salva- 
guardare gli interessi generali della società sia d' ordine 
morale che politico od economico, certo sono obbligatorie per 
tutti, mentre invece quelle altre disposizioni che mirano piut- 
tosto a tutelare un interesse privato, dovrebbero essere ob- 
bligatorie solo pei cittadini. Certo, egli conclude, non si potrà 
stabilire una regola assoluta per distinguere le une dalle 
altre ; il loro carattere si potrà determinare solo ricercando 
quale sia stato veramente il pensiero del legislatore. 
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Da tutto questo risalta quanto sia razionale il distinguere 
fra le vane specie di impedimenti al matrimonio ed applicare 
rispetto agli uni la legge nazionale delle parti, rispetto agli 
altri nello stesso tempo la legge territoriale e la legge na- 
zionale dei contraenti. 

A questo criterio si è attenuto Tlstituto di Diritto In- 
ternazionale, che nella sessione di Losanna (1) nel 1888, de- 
finitivamente redigendo il suo progetto di legge intemazionale 
sul matrimonio, proponeva: « Perchè un matrimonio possa 
celebrarsi all'estero deve essere osservata la legge nazionale 
di ambedue gli sposi per quanto riguarda, Tetà, i gradi di 
parentela, il consenso di parenti o tutori, le pubblicazioni 
matrimoniali. B deve pure essere osservata la legge del luogo 
di celebrazione, rispetto ai gradi di parentela ed alle pubbli- 
cazioni ». Proponeva inoltre che le autorità del luogo di celebra- 
zione fossero autorizzate ad accordare dispense per parentela 
mancanza di consenso dei genitori o tutori, nei casi e mi- 
sura consentiti dalla legge nazionale degli sposi. 

Se il progetto dell'Istituto di Diritto Intemazionale po- 
tesse aver attuazione, si concilierebbe, per quanto ò possibile, 
Tapplicabilità della legge nazionale delle parti colle esigenze 
dell'ordine pubblico. Infatti rendendo obbligatorie le pubbli- 
cazioni, si da modo a chi abbia diritto di far opposizione al 
loatrimonio, di far valere quegli impedimenti che esistano 
secondo la legge nazionale delle parti e siano anche diversi 
dairetà, dai gradi di parentela, dal consenso dei parenti; come 
ad es. nel caso che una vedova non volesse rispettare il 



(1) Re^e de Dr. Int 1888 pag. 597. 



159 



lotto che la legge personale le prescriva, prima di passare 
a seconde nozze. Riconoscendo poi all'autorità del luogo di 
celebrazione la facoltà di accordare dispense, si e? ita do le 
molte difficoltà pratiche a cui si andrebbe incontro se si dovesse 
per ottenere una dispensa, sempre ricorrere alle autorità del 
paese d' origine. Ma nello stesso tempo anche a questo ri- 
guardo la legge nazionale delle parti viene rispettata» dal 
momento che possono essere accordate solo le dispenso che 
questa legge contempla. 

23. — Il legislatore italiano se espressamente dichiara 
applicabile all'Art. 102 del Codice civile, in materia di capa- 
cità matrimoniale, il principio generale esposto air Art. 6 delle 
Disp. Prel. C. C, che cioè la capacità degli individui à 
regolata dalla loro legge nazionale, nel secondo capoverso 
dello stesso Articolo 102, aggiunge : « Anche lo straniero 
però è soggetto agli impedimenti stabiliti nella Sez. IL del 
Capo I. di questo titolo ». 

Certo riesce strano che in uno stesso articolo si susse- 
guano due disposizioni che, sebbene fra loro non assoluta- 
mente contradditorie, hanno però carattere tale da far sì che 
la seconda venga ponendo alla prima limitazioni della im- 
portanza più lata. Ci può quindi essere ragione di dubitare 
se il secondo capoverso dell'Art. 102 abbia ad interpretarsi 
letteralmente o se debba dar luogo ad alcune distinzioni. 

Il Pacifici-Mazzoni (1) ne sostiene T interpretazioos let- 
terale ; egli osserva bensì che « dal principio che la r^apacità 
di contrar matrimonio S regolata dalla rispettiva legge per- 



(1) IstitQzioni di Diritto Civ. ItaliaQO - Seconda Ed. Voi. LI p. 184-5. 
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sonale, segue che ano straniero non potrà contrar matrimonio 
in Italia se la sua legge ammette qualche impedimento scono- 
sciuto dalla legge italiana » ma d* altra parte poi aggiunge 
che gli impedimenti contenuti negli Art. 55 e s^. del nostro 
codice sono di ordine pubblico, non solo i dirimenti, come 
il vincolo di precedente matrimonio, ma anche i proibitivi 
come ad es. il lutto vedovile. Quindi egli conclude < lo stra- 
niero non può celebrare il matrimonio in Italia se gli osti 
alcuno di detti impedimenti, sebbene il detto impedimento non 
sia riconosciuto dalla sua legge personale ». 

La stessa opinione espone il Ricci (1). Egli trova infatti che 
Teccezione posta al principio generale dell'Art. 6 delle Disp.PreL, 
dal secondo capoverso dell'Art. 102, è fondata suir Art 12 delle 
disposizioni preliminari in cui si prescrive che in nessun caso 
le leggi di un paese straniero possono derogare alle leggi 
proibitive del Regno che concernono le persone, né a quelle 
riguardanti in qualsiasi modo 1* ordine pubblico ed il buon 
costume. In sostanza egli ammette che tutti gli impedimenti 
posti dagli Art 55 e seg. siano d* ordine pubblico, e che lo 
straniero quindi per contrar matrimonio nel nostro Stato, 
debba non solo osservare le condizioni imposte dalla legge 
personale, ma anche quelle imposte dalla legge italiana. Al- 
trettanto ripete il Lamonaco (2), affermando egli pure che 
< le regole intorno alle condizioni necessarie per contrar 
matrimonio sono le regole d'ordine pubblico cui non è lecito 
derogare in omaggio al diritto personale dello straniero, d 



(1) Cono teorico pratico di diritto civile Voi. 1 n. 121 pag*. 157. 

(2) Istituzioni di diritto civile italiano Voi. I pag. 147. 
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Che tutte le leggi di uno Stato che determinano le con- 
dizioni necessarie per centrar matritnouio siano di ordine 
pubblico, di guisa che Tinosservanza di qualcuna di esse anche 
per parte di uno straniero che sia sottoposto a legge diversa, 
costituisca una reale lesione della morale pubblica, non mi 
pare si possa esattamente affermare. Il mettere alla stessa 
stregua ad es. Tassoluto divieto di passare a seconde nozze, 
mentre sussiste altro vincolo matrimoniale, e ' la proibizione 
posta alla vedova di riprender marito durante i primi dieci 
mesi di vedovanza, non sembra veramente razionale. Fu per 
questo che alcuni autori furono indotti ad attribuire alla 
nostra legge, diversa interpretazione. 

Cosi il Borsari (1) opina che conformemente all' Art. 6 
delle Disp. Prel. del Codice Civile e al paragrafo primo del- 
l'Art. 102, se lo straniero prova che la sua legge personale 
ammette che 1' uomo possa centrar matrimonio a 16 anni, 
anche senza il consenso dei parenti, noi dobbiamo far omaggio 
alla sua legge nazionale. E sebbene il legislatore aggiunga 
che anche lo straniero è sottoposto agli impedimenti siàhilìiì 
dalla legge italiana, egli però non può essere sottoposto a 
tutte le condizioni richieste pel matrimonio dei cittadini dagli 
Art. 55 e seg. 

Il Borsari osserva che deve attribuirsi grande impor- 
tanza al fatto che, mentre all'Art. 102 si parla di im/pedÀ-- 
menti, la Sezione II. del Capo 1 del Titolo V porta per titolo: 
Delle condizioni necessarie per centrar matrimonio. Ora 
poiché in generale le condizioni necessarie a centrar ma- 



(1) Commentario del Codice Civile Italiano Voi. I g 266 pag. 381-2. 
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trimonio devono esser determinate dalla legge personale, per 
gli stranieri dovranno 'aver efficacia, egli dice, solo quelle 
condizioni richieste dalla legge italiana, che hanno carattere 
negativo. Secondo questo autore quindi le condizioni dell'età, 
e del consenso di parenti, essendo condizioni affermative e 
riguardando la capacità individuale, sono regolate dalla legge 
nazionale dello straniero. Le altre condizioni invece essendo 
negative ossia impedimenti propriamente detti devono essere 
osservate anche dagli stranieri, senza che per questo si venga 
a mettersi in contraddizione col principio generale deirArt. 6 
delle Disp. Prel. C. C. 

Mi permetterei di osservare che questa distinzione è af- 
fatto arbitraria ; infatti il legislatore per disporre riguardo ad 
un dato impedimento potrebbe usare una formula affermativa 
piuttosto che negativa, senza che per questo venisse mutato 
il carattere intrinseco che è proprio deirimpedimento stesso. 

Anche il Bianchi (1) distingue fra le varie specie di 
impedimenti, e dice che per gli impedimenti che abbiano per 
causa principale e diretta lo stato e la capacità della persona^ 
sono da applicarsi allo straniero le sue leggi nazionali e non 
quelle del Regno. Eccezione soltanto per quei casi in cui 
Tapplicazione della legge straniera potesse riuscir contraria 
alla morale ed all'ordine pubblico. 

Il Fiore (2) trova che avendo il legislatore italiano ri- 



(1) Corso elementare del Codice Civile Voi. II n. 158. 

(2) Delle disposizioni generali sulla pubblicazione, applicazione ed 
interpretazione delia legge. Parte II, pag. 88-92. 

Fiore — Dii mai-iage célèbre ù r(:tranger suivant la lógislation ita- 
Henne — Journal du Dr. Int. prive 1886 pag. 108 e seg. 
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affermato all' Art. 102 la massima sancita all' Art. 6 delle 
Disp. Prel., ciò mostra che egli non ha inteso applicare agli 
stranieri quegli impedimenti al matrimonio, contenuti nella 
Seziooe II del Titolo V, che sono attinenti alla capacità degli 
individui. — Con questa interpretazione ciò che riguarda 
l*età ed il consenso dei parenti o di chi li rappreseuti^ do- 
vrebbe essere regolato dalla legge nazionale dello straniero 
e non già dalla legge nostra. Il Fiore poi, come il Borsari, 
tiene c^nto della locuzione usata dal legislatore nell'Art. 102, 
in confronto di quella altrove usata. Cosi egli osserva che 
se pel matrimonio del cittadino all'estero all'Art. 100 è detto 
che tal matrimonio è valido, purché 1' italiano non abbia 
contravvenuto alle disposizioni contenute nella Sezione II. 
di questo titolo, all'Art. 102 invece è detto che lo straniero 
ò soggetto agli impedimenti stabiliti nella Sezione II. 4 Ciò 
mostra, dice il Fiore, che la diversità di locuzione stabilisce 
una diversità di condizione giuridica tra il cittadino e lo 
straniero, nel senso che tutto quanto è disposto nel nostro 
Codice dall'Art. 55 al 63 è dichiarato obbligatorio per l'Ita- 
liano anche se contragga matrimonio all'estero, che allo stra- 
niero invece delle dette disposizioni sono applicabili quelle 
solamente che contemplano i veri e propri impedimenti a 
contrarre matrimonio, le condizioni cioè che a mente del le- 
gislatore sono un ostacolo insormontabile per dar vita al 
matrimonio. Soggiunge che bisogna anche non dimenticare 
che Tinaderapimento di alcune condizioni richieste dalla legge 
non danno sempre luogo all'annullamento di un matrimonio ; ora 
le condizioni di questa natura non possono, egli dice, essere 
impedimenti necessariamente applicabili anche agli stranieri. 
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L*opinioBe propugnata dal Fiore è certamente molto ra- 
zionale, se sì consideri questo argomento iiotto l'aspetto pura- 
mente dottrinale; ma rimanendo nel campo delT interpreta- 
zione del nostro diritto positivo, mi sembra che nulla anto- 
mzi a compiere una distinzione, rispetto agli articoli 55 
e seg, fino al 69, che la legge non fa e che nemmeno si 
può ricavare per analogia. Il Laurent, (1) che pure ha sempre 
gran Iodi per il Codice italiano, non manca di rilevarne questa 
imperfezione. Certo, egli dice, il testo degli Articoli 12 e 
102 non rispondono al pensiero del legislatore italiano che 
più di qualsiasi altro ha voluto rispettare lo statuto na- 
zionale dello straoieroj ma dal modo con cui essi sono re- 
datti, non si potrebbe dar loro altra interpi^tasione che 
quella letterale. 

Questa è appunto ropiniono che meglio ci sembra fondata. 

24. — Esaminiamo ora più par tit amen te le varie specie 
di impedimenti che possono frappo rsi al eecoado matrimonio 
di una donna in istato di vedovanza, e vediamo per quali 
possa applicarsi la legge nazionale, e per quali debba invece 
prevalere la legge territoriale per ragione di ordine pubblico. 

La maggior parte delle legislazioni, per evitare quella 
che i romani chiamavano la iianguinis perturbatiOj conten- 
gono per la vedova la proibizione di pa^ssare a nuove nozze 
prima che sia scorso un certo periodo di tempo dalla morte 
del primo marito. Cosi dispone fra gli altri nostro Codice (2) 



(l) h e. Voi rv n. 337 pag. OiK 
(Zi Art, 57. 
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il francese (1), 1' Austriaco (2), la legge federale germanica 
del 6 febbraio 1875 (3), cosi pure la legge federale svizzera 
del 24 Decembre 1874 (4). Anche la legge spagnuola del 
1870 (5) proibisce alla vedova di rimaritarsi prima che siano 
scorsi 300 giorni dalla morte del primo marito, altrettanto 
secondo il Codice andato in vigore nel Messico il 1 Marzo 
1881 X6). Fra le stesse legislazioni poi che ammettono un 
tale divieto, troviamo alquante diversità nel regolarlo. Cosi se 
tanto il Codice Italiano quanto il francese e la legge ger- 
manica stabiliscono che il periodo durante il quale la vedova 
deve astenersi dal centrar nuovo matrimonio, è di 10 mesi, 
la legge italiana, seguita in questo dalla legge spagnuola, 
aggiunge di più che tale divieto cessa dal giorno in cui la 
donna abbia partorito. D* altra parte né il nostro codice né 
il francese non contemplano fra gli impedimenti matrimo- 
niali, per cui può essere accordata una dispensa, quello della 
vedova prima che sia scorso il periodo del lutto ; invece la 
legge germanica stabilisce che la vedova potrà passare a se- 
conde nozze anche prima che siano scorsi 10 mesi dalla 
morte del marito, quando le sia accordata una dispensa. La 
donna deve serbare la vedovanza per un periodo più breve 
secondo il § 120 del Codice austriaco ; ivi infatti è detto: € Se 
il matrimonio finisce per la morte del marito, la moglie non 



(1) Art. 22S. 

(2) § 120. 

(3) Art. 35. Annuaire de la lógislation étrangère 1876 pag. 229. 

(4) Art. 28 — Annuaire ecc. 1876 pag. 724. 

(5) Art 5 n. 4 — Annuaire ecc. 1872 pag. 321. 

(6) Montluc — Examen critique du code ci vii du Mexique — Revue 
de Dr. Int. 1872 pag. 312. 
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può passare ad altre no2ze, se è gmvìda prima del parto e 

se yì ha dubbio sulla gravidanza, prima che siano trascorsi 6 
mesi. Se però attese le circostanze o per giudi zio del periti 
la gravidanza non è verosimile, sì può dopo scorsi tre mesi 
concedere la dispensa ^k 

Ora dunque dobbiamo domandarci, dovranno tali dìspo- 
bIzìodÌ legislative avere valore assolutamente territoriale o 
si p(itrà in tale argomento applicare la legge personale delle 
parti? Certo quel divieto posto alla vedova, trova il proprio 
fondamento in una ragione d' ordine pubblico ; senonchè se 
si accetta la distinzione fra le disposizioni che si possono 
chiamare d'ordine pubblico interno e le disposizioni d^ ordina 
pubblico internazionale (1), bisogna pure conchiudere che il 
periodo di lutto che la legge prescrive per la vedova, è senza 
debbio disposizione d'ordine pubblico interno, applicabile quindi 
ai cittadini soltanto, E che sia cosi, lo si dimostra facilmente. 
Infatti se Tinosservanza di queirimpedimento che alla vedova 
pone fra \fh altre il Codice Civile italiano alT Art, 57, fosse 
tale da ledere seriamente la morale e Tinte resse quindi della 
società tutta, un matrimonio che malgrado ad esso venisse 
conchiuso, dovr^jbbe ritenersi assolutamente nullo. Invece 
non è la nullità del matrimonio che il codice nostro com- 
mina, ma bensì una multa di L. 300 estensibile a L, 1000, 
tanto per la vedova che malgrado quella proibizione si 
sìa rimaritata, quanto per l'altro conjage, come pure per l'uf- 
ficia le dì stato civile. La donna poi decade da ogni donazione, 
lucro dotale e successione che provengano dal marito (2). Si- 

(1) Vedi n. £3 pag. 156-7. 

(2) C- C. Art 1^. 
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milmente il Codice austriaco, dopo aver contemplato al § 120 
queir impedimento matrimoniale, aggiunge al § 121 : « La 
contravvenzione a questa legge non importa già V invalidità 
del matrimonio, ma la moglie perde i vantaggi ad essa ac- 
cordati dal precedente marito nel contratto nuziale o per atto 
successorio o per atto di ultima volontà o per convenzione. » 

Una disposizione d' ordine pubblico data da una legge 
civile, la cui inosservanza non porta con sé altro che il do- 
vere di pagare una multa e la perdita di alcuni vantaggi 
pecuniari, razionalmente non può essere considerata d*ordine 
pubblico internazionale. 

Quindi la donna straniera non dovrebbe essere sottoposta 
ad una tale proibizione matrimoniale, se la sua legge nazionale 
non la contemplasse ; come d*altra parte se la legge straniera 
prescrivesse un periodo di lutto più lungo o non riconoscesse 
che la vedova dopo il parto acquista immediatamente la ca- 
pacità di passare a seconde nozze, si dovrebbe sempre a questo 
riguardo render omaggio alla legge personale della vedova. 

Per la personalità di tale statuto si è pure pronunciato 
il Rocco (1): « Bene le leggi di una potenza straniera, 
egli dice, s'hanno il diritto di continuare a regger lo stato 
di una propria nazionale che non abbia perduto il domi- 
cilio d*impedire che la vedova passi a seconde nozze 

prima di un certo intervallo di tempo corso dalla morte del 
marito ». Della stessa opinione è il Laurent (2). Egli pure 
opina che la disposizione del Codice francese che impone alla 



(1) Rocco 1. e. Parte III Gap. XVIII pag. 543, 

(2) 1. e. Voi. IV n. 326 pag. 589. 
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vedova i 10 mesi di lutto, è una legge d* interesse privato, 
poiché infatti soltanto il marito ed i suoi eredi sono in- 
teressati a prevenire i dubbi sulla paternità di un figlio 
nascituro. Cosi il Fiore (1), che vorrebbe a questo proposito 
dimostrare V applicabilità della legge nazionale delle parti, 
anche rimanendo nel campo dell' interpretazione del Co- 
dice Italiano; egli riconosce bensì che la famiglia come alta 
istituzione sociale riguarda V ordine pubblico, ma non am- 
mette per questo che proprio tutti i rapporti di famiglia in- 
teressino Tordine pubblico. Nota egli pure che la disposizione 
dell'Art, 57 mira soltanto a tutelare i diritti della famiglia 
italiana. 

In via razionale nessuno può dubitare della bontà di 
queste considerazioni, ma interpretando il codice italiano, 
convien ripeterlo, fa d'uopo venire a conclusioni diverse, E 
poiché il paragrafo 2 dell'Art. 102 assoggetta senza distinzioni 
lo straniero agli impedimenti contenuti nella 11 Sezione del 
del Capo I Tit, V del Cod, Civ,, alla vedova straniera sarà 
in Italia pure applicabile il divieto di passare a seconde nozze, 
prima che siano acorsi 10 mesi dalla morte del primo marito- 
Anche in Francia pare la giurisprudenza tenda a conside- 
rare come d'ordine pubblico la disposione delF Art 228 del 
Codice Napoleone- Cosi se per Tappi icabil ita della legge na- 
zionale si era pronunciato il Tribunale della Senna ri 4 
Gennaio 1872, in senso opposto però decise la Corte di Pa- 



(1) Delle diapOBiiioni generali sulla pubblicaKione, applicazione ed 
Interpretazione delie leggi. Parte U pag-. 91^92. Fiore h e. Journal du 
[>r. Ini. prive 1886 pag. 158 e veg. 
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rigi il 13 Febbraio 1872 (1). Convien in ogni modo non di- 
menticare che il Codice Napoleone, a differenza del nostro, 
non contiene una espressa disposizione dove si dichiari che 
anche gli stranieri sono soggetti agli impedimenti matrimo- 
niali stabiliti pei cittadini. 

2S< — Se presso quei popoli orientali che praticavano il 
letnrato la donna rimanendo vedova era costretta a rimari- 
tarsi col fratello del marito defunto (2), presentemente invece 
numerose legislazioni nou soltanto non rendono obbligatorio, 
ma vietano il matriraonio tra cognati. Cosi ha luogo nel di- 
ritto inglese; infatti secondo un vecchio Statuto del 1531 né 
un uomo può aposare la sorella della moglie a lui premorta, 
né una donna il fratello del marito defunto (3). Il divieto, che 
era andato a poco per volta allentandosi, tornò ad avere in 
Inghilterra efficacia dal 1835 in poi, limitato però special- 
roeote al matrimonio tra il yedovo e la sorella della moglie 
defunta. Al Parlamento inglese recentemente fu più volte 
presentato un progetto di legge che mirava ad autorizzare 
il matrimonio fra cognati, ma la Camera Alta ripetutamente 
lo respinse, finché la Camera dei Comuni nel 1880 dopo un'ul- 
timo voto della Camera dei Lords ritirò la legge (4). 

Alcune legislazioni pure consacrando l'impedimento ma- 
trimoniale derivante da affinità collaterale in secondo grado, 
lo comprendono fra gli impedimenti per cui il Sovrano o le 
autorità governative possono accordare una dispensa. Cosi 



(1) Journal du Droit Int. prive 1874, pag. 31. 

(2) Vedi cenno atonco pag^. 4. 

(3) Lajfl, Droit Anglaie Voi, I pag. 293-94 

(4) Annuair^ ùg Icgialation étrangòre 1881 pag. 9. 
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ha hiogo secondo il Codice fraDcese (l)*ritaHano (2), quello 
dei Paesi Basai (3) e Taustriaco (4), 

Cosi la legge spagli uola del 18 Giugno 1870 « Sul ma- 
trimonio civile » air Art, 6 statuisce: « Ne pouront contrac- 
ter mariage entre-eux les collatéraux par affini té legitime 
jusqu'au troìsième degré».. > Ma ii successivo Art, 7 aggiunge 
che l'autorità governativa potrà per queir impedimento ac- 
coi'dare una di3pen*ja, quando concoiTaoo giusti motivi (5). 
Invece in Germania la legge federale del 6 Febbraio 1875, 
nel determinare le condizioni necessarie per centrar matri- 
monio» non fa cenno dì proibizione alcuna alle nozze fra 
cognati (6), Né quel divieto contempla la lègge federale sviz- 
zera del 24 Dicembre 1874 sullo stato civile (7). Cosi in 
lavezìa una legge del 34 Maggio 1872, e in Filandia una 
legge del 18 Settembre 1882, abolirono V impedimento che 
precedentemente in quei paesi esisteva al matrimonio tra af- 
fini in secondo grado, ma pel quale poteva però e^jsere ac- 
cordata una dispensa (8). 

Se noi ci facciamo ora ad esaminare quale valore e quale 
efficacia sugli stranieri debba avere la proibizione posta dalle 
legislazioni suaccennate al matrimonio tra cognati, troviamo 
che non mancano argomenti per affermare che queir impe- 



(1) Art 162, 164. 
(g) Art- 59, 68. 

(3) Art. 87, 88. 

(4) §§ 66, 83, Vedi Mattei Codice Civile Aua. Voi. l [^ag. 312-13. 

(5) Annuaire de légialation é tran gè l'è 1872 pag. 322, 

(6) idem lS7fì pag. 227, 230. 

(7) idem pag. 72Ì24. 

(8) Animai rè 1883 pag 191 — Catellaoi L e. pag. 18. 
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dimento al inatrimonto non deve considerarsi come disposi- 
zioiie d'ordine pubblico internazionale. Infatti il matrimonio 
fra cognati non può in modo assoluto, essere riguardato quale 
contrario alla morale^ dal momento che le leggi di vari po- 
poli eminentemente progrediti non lo vietano ; di più buona 
parte dì quelle stesse legislazioni che contemplano quelTim- 
pedi mento ammettono poi che esso possa formare oggetto di 
dispensa matrimoniale. Se dunque anche i cittadini senza 
recar offesa air urdine pubblico, con una semplice dispensa 
possono unirai in matrimonio pure essendo legati da quel 
vincolo di affinità, a maggior ragione si deve concbiudere 
che l'ordine pubblico di una società non resterebbe turbato^ 
se due cognati stranieri, la cui legge nazionale non lo vieti^ 
si unissero in matrimonio senza ottenere dalle autorità locali 
una dispensa. 

Anche a questo riguaMo però divei^sa è rinterpretazione 
che fa duopo attribuire alle disposizioni del nostro Codice. 
Infatti se il secondo paragrafo dell'Art, 102 sottopone gli stra- 
nieri allo stesso modo che i cittadini agli impedimenti con- 
tenuti negli Art. dal 55 al 68, la proibizione di matrimonio 
stabilita per le persone che fra loro si trovino legate da uno 
dei vìncoli di parentela contemplati all' art. 59» avrà pure 
efficacia per gli stranieri ; ma d'altra parte le dispense ma- 
trimoniali che a norma del nostro Codice possono concedersi, 
potranno venir accordate pure agli stranieri. 

Parimenti in Francia una circolare ministeriale del 10 Mag- 
gio 1834 (l)dispoue che gli stranieri che vogliano centrar ma- 



(l) Uui-ent 1. e. VoL IV pag. 590, 
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iritnonio, hanno come i cittadini bisogno di ottenere le dispense 
mairimoniali nei casi previsti dalla legge francéije, anche se la 
loro leggi nazionali non imponessero loro un tal obbligo. La 
circolare è fondata snirargomento che il matrimonio rispetto 
alla forma va regolato dalla legge del luogo di celebrazione. 
Ciò solleva vive censure per parte del Laurent ; e giusta- 
mente egli nota, che < non e' è niente di più funesto nella 
nostra scienza che le formule generali che confondono ne- 
cessariamente diversi ordini di idee >. Infatti è erroneo il 
considerare come questione di forma ciò che di fatto invece 
si riferisce alla sostanziale capacità delle parti; di pia poi 
non conviene applicare un' unica norma rispetto a tutte le 
condizioni necessarie per centrar matrimonio, perché se ri-- 
spetto alle une ia quanto esistano in vista dell' interesse ge- 
nerale di tutta la società fa duopo applicare la legge territo- 
riale, rispetto alle altre, in quanto tendano piuttosto a tutelare 
rinteresse privato, è la legge personale delle parti che deve 
prevalere (!)• 

Comunque sia nel fatto una donna vedova a cui la legge 
nazionale non lo vieti, ad es. se appartenente a nazionalità 
germanica o svizzera, non crediamo potrebbe tuttavia centrar 
matrimonio in Italia col proprio cognato, senza ottenere dal 
Re regolare dispensa, 

28, — Sarebbe cosa assolutamente ripugnante alla mo- 
rale, se un coniuge in caso di vedovanza potesse unirsi ìd 
matrimonio con persona che avesse preso parte air omicidio 
o al tentato omicidio dell' altro conjuge, sia come agente 

(1) Laurent L e, VoL IV pag, 590. 
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principale, sia corae complice. Tuttavia un tale reato non è 
da alcune legislazioni contemplato come causa di impedi- 
mento matrimoniale, non già perchè non sia apparso im- 
morale un matrimonio conchiuso in quelle condizioni, 
quanto forse perché poteva sembrar ozioso il proibire il ma- 
trimonio a chi avesse commesso reato che portasse con 
se come condanna, privazione lunghissima e forse perpetua 
della libertà, se pur non anco della vita, E appunto di un 
simile impedimento al matrimonio, non fa parola il Codice 
Civile francese, la legge federale germanica del 6 Febbraio 
1876 « Sullo stato delle persone e la celebrazione del matri- 
monio :* e neppure la legge federale svizzera del 24 Dicembre 
1874 « sullo stato civile s^- Espressamente invece lo contempla 
il nostro Codice civile all'Art. 62, il Codice austriaco al § 68 
la legge spagnnola del 1870 (1), La legge italiana infatti 
statuisce: « Chi fu in giudizio criminale convinto reo o com- 
plice di omicidio volontario commesso, mancato o tentato 
sulla persona di uno dei conjugi, non può unirsi in matri- 
monio colTaltro conjuge. » Quindi io qualunque caso il con- 
juge vedovo noji può sposarsi con chi ha ucciso o tentato 
di uccidere Taltro conjuge. Invece secondo la legge austria- 
ca r impedimento matrimoniale sussiste soltanto se: < due 
persone si siano promesse in matrimonio, e a questo fine 
siansi tese insìdie anche da una sola delle parti alla vita 
del conjuge che ne formava ostacolo >. Le condizioni quindi 
richieste dalla legge austriaca per l'esistenza delTimpedimento, 
consistono in questo che cioè la promessa di matrimonio sia 



(l) ArU 6 11, H. Annuàire de législatiou étmogèra 1872 pag, 322. 
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anteriore al reato, e che il reato aia commesso a fine di con- 
trarre il matrimonio. Pare il Codice Messicano (1) del 1871 
eoa tempia, come impedimento al matrimonio, V attentato alla 
vita di un conjuge commesso allo scopo di sposar V altro 
ooiijuge. 

Cosi nei trattati stipulati a Montevideo nel Febbraio 
1889 dai rappresentanti di sette Stati Sud- A meri cani, se fu 
convenuto che la validità dì un matrimonio dovesse essere 
determinata dalla legge del luogo dove il matrimonio fu ce- 
lebrato» &i pattuì però che nessuno degli Stati contraenti 
dovesse riconoscer valido un matrimonio celebrato in terri- 
torio straniero se un conjuge si fosse sposato con chi aveva 
ucciso Taltro coniuge (2). 

È questa una specie di impedimento matrimoniale, sul cui 
valore territoriale non può sorgere dubbio alcuno. É infatti 
uo divieto che si fonda su un giusto concetto della morale e 
deir ordine pubblico, per cui qualsiasi legge personale, che 
fosse in opposizione con la legge territoriale, dovrebbe a que- 
sto riguardo perdere ogni efficacia. 

Ma se la persona la quale ha commesso il reato che 
dà luogo air Impedimento matrimoniale, fosse stata ricono- 
sciuta colpevole e condannata da un tribunale straniera, 
dovrebbe T impedimento egualmente sussistere ? Per regola 
generale una condanna penale produce effetto soltanto nel 
territorio dello Stato dove fu pronunciata. Ne viene che se 
uno stesso individuo, dopo aver commesso un reato in un 



(1) Alt. 169. Revue da Dr. ItiL 1872 p&g. 309. 

(2) Revue de Dn int 1889 pag 2^4, 
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dato territorio, ne commetta un* altro della stessa indole in 
territorio di Stato diverso, non si potrebbe applicare alla pena 
alcuna aggravante per ragione di recidività {!), E fondandosi 
appunto su questa considerazione, la Suprema Corte di Cas- 
sazione di Roma giudicò che il ideato contemplato all'art. 62 
dei Codice civile non poteva essere di ostacolo al matrimonio 
3tì il colpevole l'avesse commesso all'estero e al Testerò fosae 
stato^ condannato (2), 

Il Fiore (3) però confuta le argomentazioni di quella 
Coritì Suprema, affermando che fa d*uopo distinguere rispetto 
ad una condanna fra gli effetti penali e gli effetti di diritto priva- 
to; se i primi non possono avere valore estraterritoriale, dimo- 
stra essere cosa diversa rispetto ai secondi. Egli pertanto sostie- 
ne che in Italia la proibizione matrimoniale statuita dall'Art. 62 
del Codice rJvile, dovrebbe sussistere non soltanio pel cittadino, 
ma anche per lo straniero che fosse stato condannato da un 
tribunale estero, sebbene la legge straniera non contem-' 
piasse un simile impedimento matrimoniale* — ^ Aggiunge poi 
il Fiore che i magistrati dovrebbero dì volta in volta giudi- 
care se una condanna ali* estero debba produrre gli effetti 
legali previsti dalla legge personale del condannato. La bontà 
di quanto il Fiore sostiene non può più essere messa in dubbio, 
almeno per quanto si riferisce al cittadino, in seguito alle 
disposizioni del nuovo Codice penale* Il terzo paragrafo in- 
fatti dell'Art. 7 di esso Codice stabilisce : € Se contro il cit- 



(1) Vedi Codice Penale italiano Art 83 n. 4. 

(2) Fiore 1. e, ^ Journal du Droìt lot prive 1887 p, 159. — Fiore — 
Trattato di Dìiitto Internazionale Pubblico. Voi. I. Ttì^iia ediz. n, 413. 

(3) Ibidem. 
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ladino per un delitto commesso in territorio estero diverso 
da quelli indicati al n. 1 del presente articolo (cioè i reati 
pei quali non si ammette Testradizione) sia stata pronunciata 
alTestero una condanna che secondo la legge italiana impor- 
terebbe, come pena o come effetto penale, V interdizione dai 
pubblici uffici altra incapacità, Tautorità giudiaria, sulla 
istanza del Pubblico Ministero, può dichiarare che la sentenza 
pronunziata alFestero produce nel i*egno Tinterdizione e l'in- 
capacità suddetta ; salvo al condannato il diritto di chiedere 
che prima di provvedere sull'istanza del Pubblico Ministero, 
sì rinuovi il giudizio seguito airestero ». 

Difficilmente invece si potrebbe estendere allo straniero 
l'applicabilità di questo paragrafo dell* art. 7, dal momento 
che qui si parla unicamente di condanna subita airestero dal 
cittadino, e la legge tace sugli effetti civili delle condanne 
subite all'estero da stranieri per reati all'estero commessi. 

É certo però, prescindendo dall'interpretazione della legge 
italiana, che se ad una condanna penale si attribuiscano per 
ragioni di moralità e di ordine pubblico determinati effetti 
civili, non si dovrebbe far distinzione fra le sentenze del giu- 
dice cittadino e quelle del giudice straniero. Infatti se si vuole 
abbia efficacia anche per chi fu condannato all'estero, il divieto 
matrimoniale che è contemplato dal nostro Codice all' Art. 
62, non è già perchè si pretenda che gli effetti penali di una 
sentenza straniera si estendano pure sul nostro territorio, 
ma è invece semplicemente perchè si fa applicazione di una 
legge di diritto privato che ha valore territoriale, ad una 
condizione di fatto quale fu riconosciuta da un tribunale 
i^traniero. 
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27. — Un'altro ostacolo che può trovare una donna ve- 
dova per passare a seconde nozze, sta nel divieto, consacrato 
da molte legislazioni, di centrar matrimonio col proprio com- 
plice in adulterio. 

Cosi il Codice austriaco dichiara nullo il matrimonio di 
due persone che fra loro abbiano commesso adulterio, quando 
l'adulterio sia. stato provato prima del conchioso matrimo- 
nio (1). Similmente dispone V art. 89 del Codice dei Paesi 
Bassi e la legge spagnuola del 18 Giugno 1870 che proibisce 
(Art. 6** n. 7) il matrimonio fra « Les adultères, qui ont été 
condamnés corame tels par un jugement passe en force de 
chose jugóe » (2). La legge svedese pure stabilisce che le per- 
sone colpevoli di adulterio non possono fra loro maritarsi, 
anche se il conjuge innocente sia morto (3)^ e similmente la 
legge federale germanica del 1875 all'Art. 33 n. 5, dichiara 
che il matrimonio è proibito fra una persona divorziata per 
adulteri© ed il suo complice; però per questo impedimento 
può essere accordata una dispensa (4). Anche secondo i Codici 
del Canton di Zurigo (Art. 75) e del Cantone di Berna (Art- 42) 
l'adulterio può costituire impedimento al matrimunio (5). Al- 
trettanto secondo la legge francese del Luglio 1884 sul di- 
vorzio, che all'art. 298 dice : € In caso di divorzio per causa 



(l)§67. 

(2) Annuaire de législation étrangèro 1872 pag. 322. 

(3) D'OUvecrona — Le niariage des étrangers en Su-'ide et dew Su<^- 
doia à Télranger. Journal du Dr. Int. prive 1883 pag. 347. 

(4) Annuaire de législation étrangòre 1876 pag. 22B-2tL 

(5) Lehr — Droit Ci vii germanique pag. 316. 
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di adulterio, il conjuge colpevole non può contrarre matri- 
monio col suo complice » (1). 

É a ritenere che il divieto sussista anche se il conjuge 
innocente venisse a morte ; è vero che ali* articolo 298 del 
Codice Napoleone era più esplicitamente detto: « T époux 
coupable ne pourra jamais se marier avec son complice » 
ma il fatto che nella nuova legge siasi ommesso il jamais 
non basta per conchiudere che alla morte del conjuge in- 
nocente r impedimento matrimoniale dovrà cessare. — Se 
ciò avesse voluto il legislatore francese, Io avrebbe espres- 
samente formulato. Il motivo pel quale con la legge del 
1884 si modificò alquanto 1* Art. 298 del Codice Napoleone, 
si deve ricercare piuttosto in ciò che si volle abolire quanto 
queirArt. aggiungeva che cioè : < la moglie adultera a ri- 
chiesta del Pubblico Ministero con la stessa sentenza di di- 
vorzio sarà condannata alla detenzione per un certo tempo 
in una casa di correzione ». 

Sebbene il nostro codice non contempli V impedimento 
matrimoniale derivante da relazioni adulterine, è troppo evi- 
dente che non si dovrebbe dar corso in Italia al matrimonio, 
ad es. di una vedova austriaca col proprio complice in adul- 
terio. Infatti non soltanto lo straniero che voglia nel Regno 
centrar matrimonio deve averne la giuridica capacità a norma 
della propria legge nazionale, ma egli ha anche Tobbligo di 
presentare una dichiarazione dell* autorità del paese a cui 
appartiene, che giusta le leggi da cui dipende nulla osta al 
divisato matrimonio (2). Quindi a nessun conflitto con le leggi 



(1) Vedi Rivista Penale 1885 Voi. XXI pag. 136. 

(2) C. C. Art 102, 103. 
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straniere potrebbe dar luogo a questo riguardo, la legge ita- 
liana. A primo aspetto sembra non si possa altrettanto ri- 
petere per la legge federale svizzera del 25 Dicembre 1874. 
Infatti al 2** paragrafo dell'Art. 25 è detto: « Aucun empò- 
chement au mariage ne peut ètre fonde sur des motifs con- 
fessionnels, sur Tindigence de Tun ou de Tautre des époux, 
sur leur conduite ou sur quelque autre motif de police que 
ce soit » (1). Sembrerebbe quindi che in Isvizzera non si 
terrebbe conto per gli stranieri di quegli impedimenti rna- 
trimoniali^ che la loro legge personale stabilisce per ragione 
d'adulterio. Ma d'altra parte il paragrafo 4 dell'art 31 della 
stessa legge, aggiunge che < se il fidanzato è straniero non si 
procede alle pubblicazioni matrimoniali, se non quando egli 
abbia presentata una dichiarazione delle autorità straniere 
competenti che attestino che il matrimonio sarà pienamente 
riconosciuto anche nel paese d'origine >. E poiché ad es. una 
vedova austriaca che volesse in Isvizzera rimaritarsi col 
proprio complice in adulterio non avrebbe possibilità di pre- 
sentare un tale certificato, il conflitto fra la legge svizzera 
e l'austriaca non potrebbe sorgere. Invece le leggi dì quegli 
Stati che comprendono l' adulterio fra le cause di impedi- 
mento matrimoniale, possono facilmente trovarsi in dissidio 
col diritto inglese. Secondo le leggi e la giurisprudenza in- 
glese non soltanto non esiste, per le persone che si siano fra 
loro rese colpevoli di adulterio, alcun divieto ad unirsi in 
matrimonio, ma com'è noto^ là capacità a centrar matrimonio 



(1) Annuaire de législation étrangàre 1876 pag. 723. Journal du 
Dr. Int. prive 1876 pag. 512. 
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è desunta anche per gli stranieri della legge del luogo di 
celebrazione (1). Quindi una vedova austriaca, olandese, spa- 
gnuola ecc. avrebbe possibilità in Inghilterra di sposare il 
proprio complice di adulterio, contrariamente alle disposizioni 
della legge nazionale. 

D'altra parte poichà Timpedimento matrimoniale derivante 
da relazioni adulterine trova, nelle legislazioni che lo con- 
templano, il proprio fondamento in motivi di ordine pubblico, 
sarà quello un impedimento che avrà efficacia tanto pei cit- 
tadini che per gli stranieri. Una vedova italiana quindi non 
potrebbe probabilmente ad es. in Austria sposare il proprio 
complice d'adulterio, quantunque ciò non le sarebbe dalla 
legge nazionale vietato. 

28. — Il nostro codice nello statuire ali* Art. 63 che il 
figlio che non ha compiuti gli anni 25, e la figlia che non ha 
compiuti gli anni 21 non possono contrarre matrimonio senza 
il consenso del padre e della madre, non fa alcuna distin- 
zione rispetto alle figlie di famiglia, fra il loro primo ma- 
trimonio ed il matrimonio successivo che esse possano con- 
trarre in istato di vedovanza. Se ne deve dedurre che anche 
la vedova minore di 21 anni dovrà richiedere ed ottenere 
il consenso dei parenti, per passare a seconde nozze. E in- 
fatti, se a norma dell' Articolo 310 del Codice Civile il mi- 
nore è di diritto emancipato col matrimonio, non per que- 
sto dopo il matrimonio cessa per sempre ogni rapporto di 
dipendenza fra la figlia maritata ed i genitori, tanto è vero 
che se essa rimanga vedova prima d' aver raggiunto la mag- 



(l) Gatellani 1. e. pag. 19, 29. 
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giore età, dovrà avere per curatore il padre o la madre, o 
in loro mancanza un curatore nominato dal Consiglio di 
famiglia (1). D' altra parte il diritto che hanno i genitori di 
dare o negare il loro consenso al matrimonio dei figliuoli, 
non si estende soltanto fino a che questi sian divenuti mag- 
giori, ma sussiste rispetto ai maschi, fino a che essi abbiano 
raggiunti i 25 anni; è troppo ragionevole quindi che la 
figlia prima dei 21 anni non possa essere completamente 
libera nel centrar matrimonio, anche se precedentemente 
avesse contratto altro matrimonio scioltosi per la morte del 
marito. Alle stesse conclusioni fa d* uopo venire, pur con- 
sultando il Codice francese ; anzi siecondo questa legge la 
vedova, come qualunque figlia di famiglia, anche dopo gli 
anni 21 dovrà compiere verso i genitori quelli che si de- 
nominano gli atti di rispetto (2). 

Analogamente il § 49 del Codice Austriaco stabilisce il 
principio generale che i minori di età sono incapaci di con- 
trarre validamente matrimonio, senza il consènso del loro 
padre legittimo ; norme corrispondenti troviamo nella legge 
spagnuola del 1870 (3), nella legge federale germanica del 
1875 (4), nella legge federale svizzera del 1874 (5). Secondo 
il Codice svedese del 1734, la donna, essendo posta sotto 
perpetua tutela, in qualunque età non poteva centrar matri- 
monio senza il consenso del padre o del suo giftoman (cor- 



(1) C. C. Art 315. 

(2) Cod. fp. Art. 148. 152. 

(3) Art 5 n. 3. 

(4) Art. 29. 

(5) Art. 27. 
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rispondente allo sponsor dei latini, cioè tutore matrimoniale). 
Ma la legge dell'S Novembre 1872 e quella del 17 Marzo 1882 
modificarono le disposizioili dell' antico Codice, cosicché ora 
la donna che abbia raggiunto la maggiore età, cioè i 25 
anni, non è più sottoposta al gifloman. Di più, se anche 
presentemente, la ragazza che non abbia raggiunta 1* età 
maggiore per pigliar marito deve richiedere il consenso dei 
genitori, la vedova invece sebbene sia minore di 25 anni può 
passare a seconde nozze anche senza il consenso dei parenti (1). 

29. — Una condizione simile a quella della vedova, è la 
condiziono della moglie il cui marito sia assente da lungo 
tempo senza aver mai dato notizie di sé. Non soltanto nel 
diritto Giustinianeo troviamo che la moglie di chi fosse stato 
fatto prigioniero dai nemici, dopo 5 anni di assenza del ma- 
rito, poteva passare a nuove nozze (2), ma anche presente- 
mente, secondo alcune legislazioni, Y assenza prolungata di 
un conjuge equivale ad una pre^junzione di morte, si da 
autorizzare Y altro conjuge a rimaritarsi. 

Cosi la legge austriaca (3) se esige che si osservino 
molte cautele prima che si pronunci una dichiarazione di 
morte rispetto ad un individuo prolungatamente assente, dopo 
una tale dichiarazione permette però al di lui conjuge di 
rimaritarsi, quando vi concorra la decisione favorevole di 
un Tribunale Superiore. Se tuttavia il marito presunto morto 



(1) D* Olivecrona — Le mariage dea étrangera en Suòd« et dea Sue- 
dois à r étranger. — Journal du Dr. Int. privò 1883 pag. 347. — An- 
nuaire de législation étrangòre 1873 pag. 488. — Journal da Dr. Ini 
prive 1887 pag. 50. 

(2) Nov. 22 Gap. 7. 
(3)§§ 24, 112, 113. 114. 
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ritornasse, si pronuncierebbe la dichiarazione di nullità del 
secondo matrimonio, anche d' ufficio (1). Il Codice dei Paesi 
Bassi dà pure la facoltà di rimaritarsi al conjuge di chi sìa 
assente da non meno di dieci anni, dopo che si siano fatte 
invano all' assente tre intimazioni di ricomparire, e il Tri- 
bunale abbia autorizzato il conjuge presente a contrarre un 
nuovo matrimonio. Che se poi V assente ricomparisca, il ma- 
trimonio cosi celebrato non è già nullo, ma chi rimase as- 
sente avrà pure diritto di contrame un secondo. 

Si è discusso fra gli scrittori se lo statuto dell* assenza 
sia personale o reale. Fra i sostenitori della realtà dello 
statuto, è il Barde (2). Il Rocco invece crede si debba fare 
una distinzione fra la legge che regola la dichiarazione 
d' assenza e gli eflFetti personali che ne derivano, e la legge 
che ne regola gli effetti reali sulle cose, la prima sarebbe 
determinata dal domicilio dell* assente, la seconda dalla si- 
tuazione dei beni (3). 

Ambedue le opinioni combatte il Fiore (4), il quale so- 
stiene invece V applicabilità della legge nazionale. Per noi 
la questione ha poca importanza perchè restringendoci a con- 
siderare gli effetti dell* assenza in argomento alla possibilità 
pel conjuge presente di contrarre un secondo matrimonio, 
non può sorger dubbio veruno sul carattere proprio al di- 
vieto consacrato dalla maggior parte delle legislazioni di 



(1) Mattei — Codice Civile Austriaco Voi. I. pag. 380. 

(2) Barde — Théorie traditionelle dea statuts n. 4 pag. 109. 

(3) Rocco 1 e. Parte III. Gap. XXVlll. pag. 625. 

(4) Fiore — Diritto Internazionale privato. Terza Edizione Voi. I. 
420, 430. 



/ 



194 



procedere alla celebrazione di un nuovo matrimonio, se 
non sia accertato lo scioglimento del primo. É troppo evi- 
dente che tale proibizione interessa V ordine pubblico, co- 
sicché non si potrebbe in nessun modo in Italia dar corso 
al secondo matrimonio ad es. di una donna olandese moglie 
di un marito la cui assenza fosse stata giudizialmente dichia- 
rata, D' altra parte, lo stesso Fiore (1) altrove esaminando 
1' efficacia per gli stranieri dei vari impedimenti matrimo- 
niali statuiti dal nostro Codice, non manca di riconoscere 
che il conjuge dell' assente non potrebbe nel nostro terri- 
torio passare a nuove nozze, se anche ciò fosse lecito se- 
condo la sua legge personale. Egli anzi aggiunge che se 
tuttavia all'estero una donna straniera, valendosi dell'assenza 
del marito, avesse contratto un nuovo matrimonio, in caso 
di ritorno del conjuge assente un tal matrimonio dovrebbe 
sennpre secondo il nostro codice considerarsi nullo. 

30. — Secondo il diritto giustinianeo la vedova che fosse 
passata a seconde nozze veniva rimossa dalla tutela; quell'uf- 
ficìo poteva conservare, soltanto se il marito defunto V avesse 
espressamente nominata tutrice anche pel caso che essa si 
fosse rimaritata. Se la madre passava a seconde nozze senza 
aver provocato pei figliuoli la nomina di un tutore e aver 
dato la resa di conto, oltre a perdere V eredità del figlio 
morto in età pupillare, la madre andava soggetta a quelle 
stesse pene che erano stabilite per la vedova che si fosse ri- 
mai»itata nell'anno del lutto (2). 



(ì) Fiore — Du mariage célèbre à l*étranger suivant la législation 
lUlienne -- Journal du Dp. Int. privò 1887, pag. 156-7. 
(2) Mttttei — Codice Civile Austriaco Voi. I. pag. 717. 
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Secondo il nostro Codice, il passaggio a seconde nozze 
non fa ipso jvre perdere alla vedova Tesercizio della tutela. 
L'Art. 237 C, C. la obbliga però prima della celebrazione 
del secondo matrimonio di convocare il Consiglio di famiglia, 
-affinchè questo abbia a deliberare se 1* amministrazione dei 
beni dei figli le possa essere conservata e a quali condizioni. 
Se tuttavia il secondo matrimonio fosse stato celebrato senza 
che la madre avesse ottemperato ad un tal obbligo, essa per- 
derebbe di pien diritto V amministrazione di quei beni e il 
marito sarebbe responsabile in solido di quella esercitata per 
lo passato, ed in appresso indebitamente osservata (1). 

Norme corrispondenti si trovano nel Codice francese (2). 
Similmente dispone il Codice austriaco al § 255^ soltanto che 
il decidere se la vedova rimaritata possa continuare nel- 
r esercizio della tutela, non ispetta ad un Consiglio di fa- 
miglia, ma al giudice pupillare. À dar a lui notizia del 
passaggio della madre tutrice a nuove nozze è tenuta o la 
vedova stessa o il contutore. 

Anche secondo il diritto svedese il vedovo o la vedova 
non possono rimaritarsi, se non hanno legalmente diviso il pa- 
trimonio del conjuge premorto coi figli od altri eredi (3). 

Per quanto la protezione dei minori sia d'ordine pubblico, 
l'obbligo che impone alla madre vedova l'Art. 237 del nostro 
Codice civile, non può valere che pei cittadini. Esso mira 
infatti a tutelare un interesse essenzialmente privato, cosi 
che la madre vedova straniera in Italia prima di contrarre 



(1) Art 238. 

(2) Art 395 

(3) D'Olivecpona 1. e. Journal du Dp. Int prive 1883 pag. 347. 
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un secondo matrimonio, sarà tenuta o a dame notizta ad un 
giudice pupillare straniero o a convocare un consiglio di fa- 
miglia ad altro obbligo consimile, solo quando lo esiga la 
sua legge nazionale. 

31. — Riassumendo concludiamo che non tutti gli im- 
pedimenti, che possono essere di ostàcolo alle seconde nozze 
di una vedova, dovrebbero valutarsi alla stessa stregua. Gli 
uni infatti si fondano su una disposizione di legge che mira 
precipuamente a salvaguardare un interesse puramente pri- 
vato^ altri invece trovano la propria base in motivi d'ordine 
pubblico. Rispetto ai primi dovrebbe sempre applicarsi la 
legge nazionale dei contraenti, rispetto ai secondi si dovrebbe 
osservare nello stesso tempo la legge nazionale delle parti e 
la legge territoriale. Tale distinzione però, per quanto ra- 
zionale, difficilmente potrebbe compiersi interpretando il Co- 
dice italiano, che dispone che anche gli stranieri sono soggetti 
agli impedimenti matrimoniali statuiti pei cittadini. 
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LA VEDOVA IN RELAZIONE AI DIRITTI 
DI LEGITTIMAZIONE E DI ADOZIONE. 

32. Legittimazione dei figli per susseguente matrimonio e legittimazione 

per rescritto reale variamente ammesse dalle diversa l6gi dazioni, 

33. Ostacoli che possono impedire ad una donna rimasta vedova, la le- 

gittimazione dei propri figli naturali. 

34. Se la legittimazione per rescritto del principe debba esaere regolata 

secondo la legge della madre che la chiede, o secondo quella dei 
figli naturali. 

35. Se i figli naturali non adulterini, che nascano dai rapporti di una 

donna vedova col cognato, possano essere legittimati per susse- 
guente matrimonio. 

36. Legge che determina la possibilità di legittimarli per susseguente 

matrimonio. 

37. Diversità nelle condizioni richieste per Tadozione dalle varie legis- 

lazioni. 

38. Conflitti di legislazioni a cui può dar luogo Tadozione compiuta da 

una donna in istato di vedovanza, 

39. Diritti e doveri della madre adottiva, rimasta vedova, verso Tadottato. 

40. Cause dei conflitti internazionali rispetto agli atti di legittimazione 

e di adozione compiuti da una donna vedova. 

32. — Varie legislazioni ammettono due modi di legit- 
timazione dei figli naturali, e cìoò per susseguente matrimonio 
dei genitori e a mezzo di un recriptum principts. A questa 
categoria appartiene oltre il Codice civile italiano (1), anche 
Taustriaco (2) e il neerlandese (3). Similmente il Landrechi 
prussiano (4), come pure i codici di quegli Stati germanici 



(1) Art 194 

(2) § § 161-162. 

(3) Art. 329, 332. 

(4) Art. 508, 601 604 Parte II, Tit. IL 
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che seguono il diritto comune (1) ad es. la Sassonia ("2). An- 
che secondo il diritto spagnuolo può aver luogo legittimazione 
tanto per susseguente matrimonio, che per decreto reale (3). 

In altri Stati invece non venne accettata la legittima- 
zione per rescritto del principe, perchè la si considerò come 
un arbitrio che il sovrano di un paese retto a libertà non 
doveva aver facoltà di esercitare. Cosi in Francia, se quel 
modo di legittimazione esisteva prima della rivoluzione, quando 
si dette opera alla redazione dei Codice civile, esso venne 
proscritto in quanto appariva, come ebbe ad esprimersi il 
relatore del Tribunato, il Duveyrier: « non un uso, ma un 
abuso delia sovranità usurpata » (4). E che idealmente la le- 
gittimazione per rescritto reale fosse io Francia d^enerata 
in abusi, lo prova il fatto di Luigi XIV che aveva legittimato 
i propri figli adulterini. 

Anche dalla maggior parte dei Codici svizzeri ò ammessa 
soltanto la- legittimazione per susseguente matrimonio (5) ; 
altrettanto in Rumenia (6) e cosi in Iscozia (7) dove il ma- 
trimonio dei genitori naturali, indipendentemente dalla loro 
volontà, attribuisce di pien diritto legittimità ai figli antece- 
dentemente nati. Ciò ò tanto più notevole, in quanto nella vi- 
cina Inghilterra non si ammette di regola legittimazione di 



(1) Annuaire de légialation étrangère 1875 pag. 169. 

(2) Annuaire 1876 pag. 226-27. 

(3) Lehr. — Droit Civ. Espagnol pag. 135 Journal de Dr. InL prive 
1886 pag. 523. 

(4) in Uurent 1. e. Voi. V n. 291 pag. 605. 

(5) Lehr — Dr. Ci?. Qermanique pag. 376. 

(6) Journal da Dr. Int prive 1887 pag. 43a 

(7) Gatallani 1. e pag. 355. 



sorta ; soltanto il Parlamento con V onnipotenza che gli ò 
propria potrebbe mutare in legittimo un figlio illegittimo, ma 
senza una legge non può aver luogo legittimazione. Da questo 
principio del common lavo si allontanarono le leggi di vari 
Stati dell'America del Nord. Cosi nello Stato d' Illinois (1) 
Tatto 3 Aprile 1872 (Art. 15) stabilisce che : < Il matrimonio 
del padre e madre naturali, dopo la nascita del figlio ha per 
effetto di dare a questo tutti i diritti di figlio legittimo ». La 
legittimazione per matrimonio susseguente venne pure accet- 
tata dalle leggi del Massachussetts, della Virginia, della Lui- 
siana etc. Similmente al Messico (2) ha luogo la legittima- 
zione solo per matrimonio susseguente, e altrettanto secondo 
le leggi della Repubblica Argentina (3) rispetto a chi ha 
avuto il proprio domicilio d' origine in questo Stato. Nella 
maggior parte adunque degli Stati che accettano un solo modo 
di legittimazione, si dà la preferenza a quello che deriva da 
susseguente matrimonio; contrariamente invece in Russia (4) 
questo modo di legittimazione si respinge e ci si attiene sol- 
tanto a quello che deriva dal rescritto imperiale. Tuttavia 
se un tale rescritto è facilmente accordato a chi non appar- 
tenga alla nobiltà, secondo un Ukase del 23 Luglio 1829 con 
molta difficoltà lo si concederebbe al figlio naturale di ge- 
nitori nobili, perchè si vuole evitare che i vantaggi delle 
classi privilegiate si estendano a chi abbia avuto nascita vile. 



(l) Annuaire de lég^islation étrang^ère 1873 pag. 79. 
C2) Montluc 1. e. Revue de Dr. Int. 1872 pag. 312-13. 

(3) Daireaux 1. e. Journal du Dr. Int. prive 1886 pa >. 297. 

(4) Catellaoi 1. e. pag. 355-358. 
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li Codice delle Provincie Baltiche (1) e la legge Polacca 
del 1825 considerano però il matrimonio dei genitori naturali, 
come atto a legittimare i figli precedentemente nati che non 
siano incestuosi od adulterini. 

33. — Vediamo ora quali ostacoli possa incontrare la 
donna vedova che voglia legittimare i propri figli naturali. 
Anzitutto negli Stati dove non è riconosciuto altro modo di 
legittimazione, che il susseguente matrimonio dei genitori, 
quegli stessi divieti che impediscano alla donna vedova di 
contrarre un secondo matrimonio, le impediranno pure la 
legittimazione dei propri figli naturali. Ma prescindendo anche 
da ciò che possa formare ostacolo al matrimonio, i figli na- 
turali nati da rapporti adulterini od incestuosi si trovano 
neirimpossibilità, secondo la maggior parte delle legislazioni, 
di essei*e non solo legittimati, ma anche riconosciuti. Quindi 
se pure i loro genitori non trovino alcun impedimento ad 
unirsi in matrimonio, questo potrà non attribuire loro il ca- 
rattere di figli legittimi. 

Supponiamo che una donna dopo aver dato alla luce un 
figlio naturale, si sia sposata non già col padre di esso, ma 
con un uomo diverso. Rimanendo poi vedova potrà legitti- 
mare il figlio precedentemente nato ? Bisogna distinguere fra 
la legittimazione per susseguente matrimonio e la legittima- 
zione per decreto reale. Per quanto si riferisce al primo modo 
di legittimazione, fra gli intei*preti del diritto romano prevalse 
la dottrina che non dovesse essere impedita la legittimazione 
dairaver esistito un'altro matrimonio fra il concubinato e le 



(l) Art. 173. 
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nozze con la concubina (1). Ciò pure si deve conchiudere 
interpretando il nostro Codice ;e infatti, poiché il legislatore 
all'Art. 194. stabilisce che la legittimazione si opera pel sus- 
seguente matrimonio contratto fra i genitori del figlio natu- 
rale, senza fare a questo riguardo distinzione alcuna, se ne 
deve dedurre che resistenza di un matrimonio intermedio, non 
potrà di per sé costituire un ostacolo alla legittimazione (2). 
Altrettanto si può ripetere a norma del Codice francese (3) 
e in generale secondo la maggior parte delle legislazioni che 
ammettono legittimazione per susseguente matrimonio. Anche 
secondo il diritto scozzese (4) e il diritto messicano (5) non 
ò di ostacolo alla legittimazione il fatto che fra questa e la 
nascita del figlio naturale vi sia stato un matrimonio inter- 
medio. 

Vediamo ora nel caso di legittimazione per rescritto reale. 
Secondo il nostro Codice tale modo di legittimazione può essere 
concesso solo quando siano adempiute alcune determinate con- 
dizioni (6). Una di queste ò che il genitore che domanda la le- 
gittimazione dei propri figli natui;aliper decreto reale < non 
abbia figli legittimi o legittimati per susseguente matrimonio, 
nò discendenti di essi. » Se dunque dal legittimo matrimonio 
la madre avesse avuto dei figli, essa non avrebbe possibilità 
a norma della legge italiana di ottenere durante la loro vita 



(1) Mattei — Codice Civile Austriaco Voi. I p. 488. — Vedi pure 
Pothier — Trai té du Contrat de mariage n. 421. 

(2) Borsan — Commentario del Cod. Civ. Italiano Voi. I pag. 744-5. 

(3) Art. 331. 

(4) Catellani 1. e. pag 355-6. 

(5) Montluc 1. e. Revue de Dr. Int. 1872 pag, 313. 

(6) C. C. Art. 198. 
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un decreto reale di legittimazione rispetto ai figli naturali 
nati da padre diverso anteriormente al matrimonio. 

L'esistenza di figli legittimi non ò tuttavia di ostacolo, 
secondo altre legislazioni, a che i figli naturali ottengano un 
rescritto del principe che li legittimi. Cosi in Austria tutto 
ciò che si riferisce a legittimazione per resoriptum principis, 
ò lasciato pienamente airarbitrio del Sovrano (1). 

Questi potrebbe dunque legittimare non solo i figli na- 
turali, sebbene la madre ne avesse già di legittimi, ma anche 
i figli nati da persone che non potevano unirsi in matrimonio 
al momento in cui ebbe luogo il concepimento. 

34. — Dobbiamo ora supporre che una donna italiana 
dopo aver dato alla luce un figlio naturale in seguito a rap- 
porti illegittimi con un cittadino itahano, contragga poi va- 
lido matrimonio con un suddito austriaco, da cui abbia pure 
dei figli. Se rimanendo vedova essa voglia legittimare il figlio 
naturale antecedentemente nato, non lo potrà per subseqiceftó 
matrimonium quando il padre naturale si trovi legato in 
matrimonio ad altra donna ; ma potrebbe invece in tal caso 
ottenere la legittimazione per rescWp/wmprinc/pis? Conviene 
osservare che se il padre, il quale appartiene a cittadinanza 
italiana, sia noto, il figlio naturale avrà la cittadinanza del 
proprio genitore e sarà quindi italiano. Invece la madre in 
seguito al matrimonio con un suddito austriaco» di cui è poi 
rimasta vedova, è cittadina austriaca, fino a che non avvenga 
per parte sua un mutamento di nazionalità. Se la legittima- 
zione per rescritto del sovrano dovesse nel caso supposto 



(1) Mattei l. e. Voi. I, pag. 499. 
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regolarsi secondo la l^ge italiana, non potrebbe evidente- 
mente aver luogo perchè la madre che aspira a legittimare 
il proprio figlio naturale ha già dei figli legittimi. Se invece 
è applicabile la legge austriaca, l'esistenza dei figli legittimi 
non dovrebbe essere necessariamente di ostacolo alla legitti- 
mazione, perchè il concedere o il negare uà rescritto di le- 
gittimazione è pienamente lasciato air arbitrio del Sovrano. 
E supponendo che il figlio naturale italiano sia legittimato 
in seguito ad un Decreto del Sovrano austriaco, potrà rico- 
noscersi valida anche in Italia quella legittimazione, sebbene 
non concorressero tutte le condizioni richieste dalla legge 
italiana ? 

Trattando della patria potestà sostenemmo che questo 
istituto esistendo essenzialmente a vantaggio dei figU, nel caso 
di conflitto fra la legge del genitore e quella dei figlinoli, 
doveva prevalere quest' ultima, E quando ci ai limitasse ad 
osservare che anche la legittimazione è istituto che mira al 
vantaggio dei figli naturali, perchè costituisce il mezzo con 
cui essi acquistano il carattere ec| i diritti di figli legittimi, 
per essere conseguenti, similmente si dovrebbe con chiudere 
che è la legge dei figliuoli piuttosto che quella dei genitori 
che anche qui, in caso di conflitto, dovrebbe avere la preva- 
lenza. Senonchè conviene osservare che la disposizione del 
2** capovei^so dell' Art. 198 del nostro codice, con cui si sta- 
tuisce che il genitore non può ottenere un decreto reale di 
legittimazione del figlio naturale quando abbia già figli le- 
gittimi, non mira tanto a stabilire una incapacità rispetto al 
figlio naturale o un principio d'ordine pubblico, ma sem- 
plicemente a salvaguardare gli interassi dei figli legittimi 



194 



che appartengano a famiglia italiana. Nel caso supposto in- 
vece i figli legittimi appartengono a cittadinanza austriaca, 
e non potrebbero quindi valersi contro il fratello naturale di 
alcuna disposizione, corrispondente a quella del nostro Art. 198 
che non esiste nella loro legge personale. Riteniamo pertanto 
che in seguito al rescritto del sovrano austriaco, il figlio na- 
turale dovrebbe considerarsi legittimo anche in Italia. Tanto 
più che non potrebbe invocarsi alcuna eccezione fondata sul- 
r Art 12 delle Disp. Prel. del C. C. cioè su motivi d'ordine 
pubblico ; infatti se il rescritto del principe straniero avesse 
legittimato chi in Italia è considerato figlio incestuoso od 
adulterino, allora soltanto si potrebbe far valere Targomento 
deir ordine pubblico, e si dovrebbe conchiudere che quel 
figlio a norma della legge italiana non ò suscettibile di le- 
gittimazione. Ma poiché invece col rescritto di un sovrano 
straniero fu legittimato chi anche dalla propria legge na- 
zionale non era già considerato in via assoluta incapace di 
essere legittimato per decreto reale, (perchò V incapacità sa- 
rebbe sparita se i figli legittimi avessero cessato di vivere) 
crediamo che la legittimazione si dovrebbe considerare pie- 
namente valida anche in Italia. 

Ora però ci convien fare un altra ipotesi, e cioè che la 
madre vedova ed i suoi figli legittimi appartengano bensì a 
nazionalità austriaca, ma che il figlio naturale sia italiano 
unicamente per essére nato in Italia e dichiarato figlio di 
genitori ignoti. Se la madre voglia per lui chiedere un re- 
scritto di legittimazione, evidentemente dovrà prima compierne 
il riconoscimento. Ora è ammesso ormai genei*almente che il 
figlio naturalo acquisti la cittadinanza del genitore che lo 
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riconosce, e noi crediamo abbia ad essere la cittadinanza che 
ha il genitore al momento del riconoscimento e non ai mo- 
mento della nascita del figliuolo, altrimenti al andrebbe in- 
contro alle più gravi difficoltà. 

Se dopo il riconoscimento adunque il figlio naturale ha 
acquistato la stessa cittadinanza della madre, la legittimazione 
non potrà più essere difficuitata dagli ostacoli che esiste- 
vano, secondo la legge a cui da prima era sottoposto il figlio 
naturale. Tuttavia se questi nato in Italia fosse adulterino 
od incestuoso, non crediamo che il riconoscimento dì esso 
compiuto da una madre straniera e il rescritto reale di 
legittimazione che gli fosse stato concesso da un sovrano 
straniero, dovrebbe venir riconosciuto efficace da un ma- 
gistrato italiano. Infatti per ragioni d' ordine pubblico ÌI 
nostro legistatère ha voluto che la condizione dei figli 
incestuosi ed adulterini sia di molto inferiore a quella degli 
altri ; il Codice italiano quindi statuendo che essi non sono 
passibili di riconoscimento e di legittimazione» dà una dispo- 
sizione che ha valore territoriali^. Concludendo adunque: 
quando una madre chiede la legittimazione per rescritto del 
principe, di un proprio figlio naturale appartenente a diffe- 
rente nazionalità, per determinare se quella specie di legit- 
timazione possa effettuarsi o nn, convien osservare la legge 
della madre piuttosto che quella del figlio, a meno che questi 
a tale rigardo non si trovi colpito dalla legge nazionale da 
una incapacità, che si fonda su motivi d' ordine pubblico. 

35. I figli adulterini ed incestuosi, secondo buon numero 
di legislazioni, non possono essere legittimati ; infatti presso 
la maggior parte dei legislatori è prevalso il concetto, che 
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proibendo per certe colpe la dovuta riparazione» nella colpa 
meno sovente si sarebbe caduti. Cosi appunto qualunque modo 
di legittimazione proibisce il nofitre Codice pei figli di cui è 
vietato il riconoscimento (1); altrettanto il Codice francese (2), 

In Austria invece il Codice Civile (3) senza distinzione 
considera legittimi, i figli naturali in seguito al matrimonio 
dei genitori. Pare quindi non debbano dalla legittimazione 
andar esclusi i figli nati da persone che al momento della 
procreazione della prole non potevano unirsi in matrirannio, 

n Matiei (4) veramente dice non si può ritenere che il 
legislatore Austrìaco abbia tacitamente derogato da un prin- 
cipio ammesso generalmente dalle altre legislazioni, tanto 
più che una Sovrana Patente del 22 febbraio 1792 disponeva 
espressamente che la legittimazione per susseguente matri- 
monio poteva effettuarsi, soltanto se i genitori fossero stati 
capaci di unirsi io matrimonio al momento della procreazio- 
ne della prole. Ma la maggior parte dei Commentatori del 
Codice Austriaco invece afferma, che avendo il Codice abro- 
gata la accennata Patente Sovrana, e non facendosi distin- 
zione di sorta, qualunque figlio naturale è capace di essere 
legittimato col susseguente matrimonio dei genitori (5). 

A norma della legislazione italiana e francese se non 
può sorgere alcun dubbio sulla impossibilità di legittimare 



(1) e. e. art l^. 

(2) Cod. fr. art. 331, 

(3) S 161. 

(4) Mattei h e. Voi- l. p. 491-2. 

(5) Haacvi L e. § 161. p. 8^ li. — Nippel Codice Aus, g 16L VoL IL 
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per susseguente matrimonio i figli adulterini^ non è sempre 
cosi però rispetto ai figli nati da persone che si trovavano 
nella impossibilità di unirsi in matrimonio nel momento in 
cui i figli stessi furono concepiti. E infatti il divieto dovrà 
valere soltanto per quei figli naturali i cui genitori si tro- 
vavano al momento in cui li procrearono nella inipos-^ibitità 
giuridica più assoluta di unirei in matrimonio, o anche per 
quei figli naturali nati da genitori il cui matriraonio avrebbe 
potuto effettuarsi quando avessero ottenuto una dispensai 
Secondo il Codice italiano, il francese e varie altre legista- 
zioni (1), fra gli impedimenti matrimoniali che possono essere 
oggetto di dispensa, sta il divieto che hanno i cognati di 
centrar fra loro matrimonio. 

Ora appunto dobbiamo domandarci se una donna che 
già in istato di vedovanza in seguito a rapporti illegittimi 
col fratello del marito defunto abbia messo alla luce un fi- 
gliuolo, abbia possibilità di legittimarlo mediante susseguente 
matriraonio. Come si vede, qui non si suppone che si tratti 
di figlio adulterino, ma bensì di figlio nato e concepito quan- 
do il primo matrimonio era già sciolto. Interpretando il Co- 
dice francese, prevale nella dottrina il principio che un figlio 
illegittimo, nato in quelle condizioni, non potrebbe essere 
legittimato col susseguente matrimonio dei genitori. Cosi 
osserva il Laurent (2) che a norma del Codice Napoleone 
fra le condizioni essenziali a che possa effettuarsi ia legitti- 
mazione di un figlio naturale per subsequens 7naÈrimonmm, 



(1) Vedi n. 25 p. 169^70. 

(2) Laurent. Prìncipes de Di-oit Civil Voi IV. p. 5*52. e mg, 
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sta quella che il figlio sia stato dai genitori riconosciuto prima 
del matrimonio. Ora il figlio di persone che al momento del 
concepimento non potevano unirsi in matrimonio, ò senza dubbio 
incestuoso e secondo TArt. 335 del Codice francese non ò 
ammesso riconoscimento di figli incestuosi. Per compiere 
Tatto di legittimazione, il matrimonio dei genitori doveva 
essere poi giuridicamente possibile fin dal momento del con- 
cepimento; se dunque due cognati generarono un figlio quan- 
do non avevano ottenuto ancora una dispenza matrimoniale, 
il figlio non può considerarsi legittimabile. Tuttavia la Corte 
di Cassazione francese decise più volte nel senso che il ma- 
trimonio fra due cognati valesse a legittimare i loro figli 
naturali antecedentemente procreati. L'autore però censura 
vivamente quella giurisprudenza, dicendo che la suprema Corte 
anziché mantenere 1* autorità della legge, ha voluto per ra- 
gioni d' ordine morale, mettersi al di sopra di essa. 

Né fra gli interpreti del Codice Napoleone, ò soltanto 
il Laurent che consideri incestuosi e quindi non legittima- 
bili i figli di due cognati, ma altrettanto il Duranton, (1) il 
quale a malincuore riconosce che tale interpretazione « ne 
résulte que trop évidemment de la lettile de TArt. 331 » e 
cosi pure il Merlin, il Proudhon e il Valette, lo Zacharia, il 
Masse, il Demolombe, il Marcadé etc. (2). Anche Aubry et Rau 
(3) sostengono che avendo il legislatore escluso dalla legittima- 
zione i figli incestuosi, non ò lecito il fare a loro riguardo 
una distinzione che la legge non fa. 



(l) Duranton — Cours de droit francais Voi. IH. n. 1T7. 

{2) Vedi Dalloz — Répertoire voce Paternité et filiation n. 460. 

(3) Aubry et Rau — Cours de Droit Civil francais Voi. VI. pag. ^-68. 
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In senso del tutto opposto conviene interpretare il Codice 
italiano; infatti la maggior parte dei Jiostri autori afferma 
che i figli naturali nati da persone congiunte ad affini nei 
gradi pei quali il Re può accordare una dispensa matrimo- 
niale, possono essere legittimati al susseguente matrimonio 
dei genitori. Il Paciflci-Mazzoni (1) giunge a questa conclu- 
sione osservando che i figli nati in quelle condizioni non 
possono considerarsi come incestuosL Similmente il Mattei (2) 
il quale, pure riconoscendo che non si potrebbero mai legit- 
timare i figli concepiti quando al matrimonio dei genitori 
ostava un impedimento intrinseco e perpetuo, dice essere 
invece cosa affatto diversa se la causa dell' impedimento fosse 
soltanto estrinseca e temporaria. 

Altrettanto il Ricci, ed il Lomonaco, II primo (3) come 
il Pacifici Mazzoni, allega che « secondo il nostro Codice si 
ritengono incestuosi soltanto i figli procreati da persone tra 
le quali non può contrarsi matrimonio per il solo impedi- 
mento di parentela o di affinità, dal quale Ìl Re non può 
dispensare. > Quindi se due cognati contraggono matrimonio 
in seguito a reale dispensa, non si devono ritenere incestuosi 
i figli antecedentemente pi-ocreati, che non siano adulterini. 
Il Lomonaco (4) analogamente trova che t la dispensa pel 
matrimonio si é concessa per impedire ulteriormente Io scan- 
dalo..,..», di due cognati che erano fra loio in turpi relazioni; 



(1) Paci firi -Manzoni — Istituzioni di Diritto Civile Italiano Voi» IL 
pag. 390. 

(2) Mattei — Codice Ci?ile Italiano art. 195 Voi I. pag. 385. 

(3) Ricci — Diritto Civile Voi. K n. 304 pag. 379. 

(4) Lomonaco — Insti turioni di Diiitto Civile Italiano VoL h p. £54. 
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ma che lo scandalo sarebbe rimasto se per avventura i fi- 
gliuoli già nati non si fossero ritenuti capaci di legittima- 
zione, imperciocché questi figliuoli incestuosi sarebbero restati 
testimoni perenni della colpa dei genitorL » 

Diversa opinione però espone il Borsari. (I) Egli si unisce 
agli scrittori francesi nel censurare la disposizione del Codice 
Napoleone, che impedisce la legittimazione di chi sia nato da 
persone le quali malgrado un certo grado di parentela o di 
affinità, possono tuttavia per dispensa governativa contrarre 
fra loro matrimonio. Però per quanto censurabile, egli dice, 
€ la disposizione dell'Art. 331 del Codice francese, è ineso- 
rabile e non lo è meno quella degli Art. 194 e 195 del no- 
stro Codice che riassumono lo stesso concetto. » 

Tuttavia V afiermazione del Borsari, mi pare possa con- 
futarsi anche con un argomento diverso da quelli allegati 
dagli autori su citati. Non mi sembra sia esatto il dire che 
gli Art. 194 e 195 del nostro Codice riproducano del tutto 
i concetti del Codice Napoleone. Infatti il legislatore fran- 
cese esige perchè abbia luogo legittimazione per susse- 
guente matrimonio, che il figlio naturale sia riconosciuto 
antecedentemente o almeno al momento del matrimonio e 
non già posteriormente. E sebbene secondo il vecchio di- 
ritto francese avesse efficaia anche un riconoscimento po- 
steriore (2), ciò non venne ammesso dal Codice Napoleone 
poiché si volle evitare, come ebbe ad esprimersi lo stesso 
primo Console dinanzi al Consiglio di Stato, che i genitori 



(1) Borsari ~ Commentario del Codice Civile. Voi. I. art. 195 pag. 
743-44. 

(2) Pothier — Contrai de Mariage n. 423. 
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potessero « créer des enfants par consenteineat mutue! > (1) 
Il nostro Codice invece considera come legittimato il figlio 
naturale, anche se venga riconosciuto in epoca posteriore al 
matrimonio dei genitori (2). 

Ora è certo che avrà assai meno carattere dì figlio in- 
cestuoso chi possa esser riconosciuto come figlio naturale da 
genitori che si siano già regolarmente uniti in matrìmotiio 
in seguito a reale dispensa, che non il figlio di persone che 
non abbiano ancora potuto centrar matrimonio per impedi- 
mento derivante da affinità. Si potrà peri osservare che se 
due cognati francesi compiono il rictmascimento di un loro 
figlio naturale precisamente al momento della celebrazione 
del matrimonio, il riconoscimento avverrà quando le Autorità 
governative avranno già concessn la dispensa matrimoniale. 
Questa obbiezione potrebbe avere un qualche valore, ma è 
ad ogni modo certo, per quanto dispone a differenza del Co- 
dice francese il nostro Art. 197, con cui cioè si ammette 
l'efficacia del riconoscimento dei figli natui'ali anche in epoca 
posteriore al matrimonio, che la legga italiana pone questi figli 
in una condizione molto più favorevole che la francese, perchè 
si facilita loro il modo di ottenere la legittimazione. Sa dunque 
anche dopo celebrato il matrimonio fra cognati, è ancora 
possibile pei genitori il legittimare con un semplice ricono- 
scimento il figlio naturale nato precedentemente, questi non 
dovrà certamente a norma della legge italiana aver carattere 
di figlio incestuoso. 



(1) Vedi Despagnet — De la léglttmation en droit i a ternati oh al 
privò. Journal du Dr. Int. prive 1888 p. 592-602, 

(2) C. C. art 197. 
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36. — Dato adunque che secondo alcune legislazioni i 
figli naturali nati dai rapporti di una donna vedova col pro- 
prio cognato non possano essere legittimati per susseguente 
matrìmonio, mentre secondo altre quei figli siano suscettibili 
di legittimazione, nel caso che i genitori e i figli naturali 
non appartengano alla stessa cittadinanza, ci potrebbe essere 
ragione di dubitare sulla legge applicabile in argomento di 
legittimazione. Non soltanto nella dottrina, ma anche nella 
pratica ò ormai quasi generalmente accettato il principio che 
la legittimazione per susseguente matrimonio deve essere re- 
golata dalla legge personale del padre^ poichò per effetto 
appunto della legittimazione i figli natui^Ii vengono a cadere 
sotto r impero delle stesse leggi a cui è sottoposto il capo 
della famiglia. Tuttavia questa legge, quando ha luogo la 
legittimazione, potrebbe essere diversa dalla legge personale 
del padre al momento della nascita del figlio naturale. 

Gli autori ad ogni modo, per la massima parte, si pro- 
nunciano per r applicabilità della legge personale del padre 
al momento del matrimonio ; infatti non è la nascita che 
attribuisca al figlio il diritto alla legittimazione, ma bensì il 
matrimonio susseguente dei genitori, quindi ò razionale ri- 
tenere applicabile la legge del padre al momento appunto 
deir unione matrimoniale. 

Lo SchSlffner (1) tuttavia propugna invece che si abbia 
ad osservare la legge del domicilio del padre al momento 
della nascita del figlio. A questa conclusione egli giunge 
quasi per via di esclusioni ; non è applicabile egli dice, la 



(1) Scbàffner — Rntwickelung des internationalen PiÌYatrecbts § 27. 
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legge della situazione dei beni che forma uno statuto reale 
estraneo a quello personale della legittimazione, nemmeno la 
legge del luogo di celebrazione del matrimonio poiché la 
scelta dipende unicamente dalla volontà delle parti, per la 
stessa ragione non potrebbe applicarsi la legge del domicilio 
attuale dei genitori perché ancbe il domicilio può essere mu- 
tato a volontàp 

Il Savigny (2) lo combatte, osservando che il figlio na- 
turale non ila alcun diritto alla legittimazione; infatti il 
genitore potrebbe non compierne il riconoscimento, e allora 
neanche le nozze dei genitori naturali varrebbero a legitti-- 
marlo. 11 Savigny quindi sostiene V applicabilità della legge 
pei^onale del padre al momento del matrimonio. Questa dot- 
trina viene realmente accettata da numerose legblazìoni ; 
soltanto che anche qui non mancano i dessidi, pel fatto che 
Iti alcuni Stati la legge personale è desunta dalla naziona- 
lità in altri dal domicilio- Cosi in Germania la legittimazione 
è regolata dalla legge del domicilio del padre al momento 
del matrimonio (3), mentre in Italia lo à dalla legge nazio- 
naie di questi. ^ 

Uno Stato dove tuttavia pare si dia importanza in ar- 
gomento di legittimazione alla legge del domicilio del padre 
air epoca della nascita del figlio naturale, è T Inghilterra, 
Qui, come abbiamo altrove notato, la legittimazione dei figli 
naturali non è ammessa; però si riconosce chele leggi stra- 
niere, entro determinati limiti^ possano avere a questo riguar- 



(2) Savigny - U e. Voi VIU. ]u 334-335. 

(3) Bulmennoq — l. e, pag, 211^ 



do una certa efficacia. Il Bulmerincq (l), riportando dal 
Westtake^ dice q\\b rispetto alla Hgi. dmsLzione per susequens 
matri7n(mium in Inghilterra non si da in generale impor- 
tanza al luogo di nascita del figlio, né a quello della cele- 
brazione del matrimonio ; a quest' ultimo però nel caso sol- 
tanto che quella specie di legittimazione fosse ammessa anche 
dalla legge personale del padre al momento del matrimonio, 
ed al tempo della nascita del figlio. Di modo che dovrebbero 
osservarsi contemporaneamente due leggi e talvolta anche 
tre, cioè la legge del domicilio del padre al momento del 
matrimonio e, se fosse diversa, anche quella del domicilio del 
padre al momento della nascita figlio naturale, e di più la 
legge del luogo di celebrazione. Ma lo Stocquart (2), citando 
alcune decisioni recenti afferma, che ciò non e esatto attual- 
mente. La giurisprudenza inglese, egli dice, ha ammesso che 
è in base alla legge del domicilio del padre al momento 
della nascita del figlio che si determina se pel matrimonio 
susseguente dei genitori, un figlio naturale venga legittimato. 
Quindi r Inglese domiciliato ad es, in Italia fin dal momento 
della nascita del figlio naturale, avrebbe possibilità di legit- 
timarlo validamente con un susseguente matrimonio; il Aglio 
però non potrebbe pretendere di succedere net beni immobili 
situati in Inghilterra. Lo Stocquart (3) poi aggiunge che 
dovrà essersi ricreduto anche lo stesso Westlake, dopo una 



(1) 1. e, pag, 2\S. 

(^) Stcwquart — De la légitiraation dea infanta natii rei b par mariag-e 
subsequent en droit internatioixal prive enviaagié special e me ole au point 
de vue du droit anglaif — Journal du Dr. Int prive 1888 pag. 207. 

(3) Idem. pag. 2l\ 
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decisione del' l Corta di Caacelleria ('el 1883 che aalla c.tusa 
Goodmao's Trusts, giudicò appunto che Lv Ì9i;*ui'VìaAoì^H do- 
veva esser regolaU dalla legge del domicilio del pad'/e al 
momento della calcita del figlio. 

Quindi prescindendo da tuttociè che abbia rapporto con 
beni immobili in Inghilterra situati, in questo SUto proba- 
bilmente si riconoscerebbe per figlio legittimo, chi fosse nato 
da' rapporti estraraatrimonialì di una redova col proprio 
cognato di nazionalità Italiana e in Italia domiciliato, dn dai 
momento deUa nascita del figlio, quando i genitori ne aves-- 
sarò compiuto il riconoscimento ed avessero poi in Italia con- 
tratto regolare matrimonio in seguito a dispensa reale- 
Ma supponiamo ora il caso di una donna francese» che 
in istato di vedovanza metta alla luce dei figli naturali in 
seguito a rapporti estramatrimoniali col proprio cognato, ap- 
partenente a cittadinanza italiana. Se ì figli al momento 
della nascita vengano denunciati di padre ignoto e di madre 
francese, saranno certo in Francia considerati cittadini fran- 
cesi. Ma se poi i loro genitori unendosi in matrimonio vo- 
gliano legittimarli, la legittimazione dovrà essere regolata 
dalla legge francese o dall' italiana ? 

Il Duguit (1) in un suo studio sui coofiitti di legisla- 
zioni in argomento di filiazione, dopo aver notato che secondo 
il diritto italiano i figli naturali non adulterini, nati dai rap- 
porti del cognato con la cognata possono legittimarsi per 
susseguente matrimonio, mentre non possono esser oggetto di 



(1) Duguit -^ Du coumt dea loia en matière defiUation. Jouiaal du 
De. Int. prlfé 1886 pag. 519 
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legittimaziODe^ secondo V interpretazione che farebbe duopo 
dare al Codice Napoleone, biasima la giurisprudenza che in 
Francia, contrariamente allo spirito della legge, si pronuncia 
per la leg itti inabilità di quel Agli naturali. 

Ma supponendo che anche la giurisprudenza francese 
accettasse le massime che in via di interpretazione in questo 
argomento la dottrina suggerisce, il Duguit si domanda se 
nel caso che il padre fosse italiano e ì fìgU e la madre fran* 
cesi, il susseguente matrimonio dai genitori naturali avve- 
nuto in Italia potrebbe dar luogo a legittimazione. Egli ri- 
sponde affermativamente, appunto perchè è applicabile la legge 
italiana dal momento che il padre quando si compie il ma- 
trimonio à italiano, e non può esaere di ostacolo il fatto che 
i figli e la madre appartengano ad uno Stato che non am- 
mette in quelle condizioni legittimazione per susseguente 
matrimonio. 

Credo sia il caso di osservare che se la giurisprudenza 
francese interpretasse il Codice Napoleone nel modo che la 
maggior parte degli autori più riputati sostiene, i figli natu- 
rali di due cognati^ dovrebbero essere considerati incestuosi. 
Ora è evidente che in uno Stato per determinare se un fi- 
glio sia incestuoso o no, non si potrà mai fare applicazione 
di una legge straniera che sia contraria alla legge territo- 
riale, perchè ciò è argomento che troppo interessa T ordine 
pubblico* Infatti, come nota il Laurent (1), se il Codice Na- 
poleone proibisce il riconoscimento dei figli adulterini ed 
iDcestuosìj ciò G0.*ìitituÌ5ce per questi figli se siano cittadini 

(1) Liiurt^nt — Ur. OìtÌI International Voi. V. n. 254 pag. 528-9, 
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francesi, statuto personale, mentre pei %li incestuosi stra- 
nieri la proibizione ha indubbiamente in Francia valore ter- 
rUoriale, 

Possiamo dunque concludere: quando il figlio naturale 
di due eognati appartenga ad uno Stato, dove Io si consideri 
incestuoso, la legittimazione non potrebbe validamente effat^ 
tuarsi, nemmeno se il padre fosse soggetto a legge diversa 
che permettesse in quel caso legittimazione per susseguente 
matrimonio. Infatti, sebbene per regola in generale ammessa, 
questo modo di legittimazione vada regolato dalla legge per- 
sonale del padre al momento del matrimonio, tuttavia quando 
lo Stato a cui appartiene il figlio naturale lo consideri come 
figlio incestuoso, non è ammissibile che ivi possa essere rico- 
nosciuta r efitcacia di un atto di legittimazione che riesce 
contrario alT ordine pubblico. 

37. — Nei paesi dove è ammesso il diritto di adozione, 
la facoltà di adottar© è concessa generalmente non soltanto 
ai conjugi che non avendo figli propri vogliano consensual- 
mente crearsi una discendenza fitizia, ma anche a obi dopo 
aver sorpassato una determinata età, indipendentemente da 
ogni legame matrimoniale, desideri formarsi una famiglia 
cìvile, 

Le diversità fra una legislazione e Taltra nel regolare Tisti- 
tuto delTadozione, non si riscontrano soltanto in ciò che si rife- 
risce alla prescritta differenza d'età fra l'adottante e Tadottato, 
all'età che Tuno e V altro devono aver compiuto, ma anche 
per altri riguardi. Cosi il Codice Napoleone (1), esige perche 

(1) Art. 345, 



r adozione possa aver luogo, che duraDte la minorità del- 
l' adottato, r adottante abbia avuto cura di lui iniuterrolta- 
mente almeno per sei anni o che V adottato abbia salvato la 
vita air adottante ; e se ciò è pure richiesto da alcune pa- 
che altre legislazioni, ad es- dal Codice del Canton di Zu- 
rigo (1), non è questa una condizione contemplata dalle leggi 
della maggior parte degli Stati, cuoae V Italia^ l* Austria, la 
Russia ecc. ' 

Cosi se in generale si vieta Tadozìone a chi abbia figli 
o discendenti legittimi, divet^amente si trova statuito quando 
si esamini se fra i figli debbansi comprendere anche gli adot* 
tivi- Secondo il nostro Codice la proibizione di adottare per 
chi abbia già noii soltanto figli legittimi o legittimati ma 
anche adotti W, risulta chiara dalla disposizione delFArU 203^ 
qui infatti è detto : e nessuno può avere più figli adottivi^ 
se non siano adottati col medesimo atto »; mentre invece, 
secondo il Codice francese non può essere d'ostacolo all' a- 
dozione Inesistenza di un figlio adottivo {2) e nemmeno se- 
condo il Codice austriaco (3). 

Il legislatore italiano ha proibito l'adozione dei figli natu* 
rali^ ritenendo che il genitore quando avesse avuto la possibilità 
di adottare il figlio illegittimo, avrebbe spesso rinunciato a 
legittimarlo per via di matrimonio susseguente. Divieto simile 
statuisce il Codice del Canton di Zurigo (4), altrettanto in 



(1) Art, 237, 238. 

(2) AuhTj-TUn l e. Voi. Vr, pag. 1 17. 

(3) Mattei 1. e. VoL 1, pag, 64 L 

(4) An 234. 
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Austria TAulico Decreto del 29 Gennaio 1816 (1). Anche in 
Russia la legge 17 Febbraio ^876 ha posto, per le classi 
appartenenti alla nobiltà, la proibizione di adottare i figli 
illegittimi. Ciò è ben naturale in un paese come la Russia, 
perchè non si vuole che i privilegi nobiliari si estendano 
troppo. Invece la borghesia e le classi rurali si trovano a 
questo riguardo, in condizione più favorevole ; infatti non aven* 
do alcun privilegio da trasmettere, Tadozione può fra queste 
compiersi molto più facilmente (2). 

Nel Codice Napoleone non è statuito alcun divieto al- 
Tadozione dei figli naturali ; prevalse quindi nella giurispru^ 
denza francese il concetto che non si dovesse attuare una 
proibizione che il legislatore non aveva espressamente for-* 
mulato, tanto più che non essendo ammessa in Francia le* 
gittimazione per rescritto reale, se il matrimonio susseguente 
dei genitori fosse riuscito impossibile, non si sarebbe altri- 
menti potuto compiere riparazione alcuna verso i figli naturali. 
L'adozione dei figli naturali ò pure ammessa dalla giurispru- 
denza belga ; (3) e cosi anche in Russia (4) ed in Sassonia (5). 
Un istituto simile all'adozione ne) diritto germanico è l' Fin- 
kindschafìf con la quale i figli del primo letto del conjuge 
che si è rimaritato, sono posti di fronte al secondo conjuge, 
nella stessa condizione dei figli nati dal secondo matrimonio. 
Ora è poco praticata ed alcuni degli Stati dove esisteva, come 



(1) Lehr — Dr. Civ. Germaniqae pag, 378. 

(2) Ànnuaire de législation étrangòre 1877 pag. 622-3. 

(3) Laurent I e. Voi. VI, n. 32, pag. 61-62. 

(4) Catellani 1. e pag. 365. 

(5) Cod. R. Sassone Ari. 1790 — Lehr 1. e. pag. 378. 
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la Baviera e i' Austria, V hanno abolita ; la contempla però 
ancora il Codice prussiano e quello del Wùrtemberg (!)• 

In alcuni Stati è poi prevalso il concetto che, l'adozione 
essendo un diritto puramente civile, gli strauieri in quanto 
non siano ammessi al godimento dei diritti civili, non possano 
ne adottare ne essere adottati. Cosi secondo il Codice Napo- 
leone e vari altri codici ad esso improntati, allo straniero non 
è concesso diritto di adozione nò attiva, nò passiva, a meno 
che non ci sia un trattato con lo Stato a cui appartiene, che 
garantisca la reciprocità; o che lo straniero, essendo in Francia 
domiciliato coirautorizzazione del Governo, vi goda i diritti 
civili (2). Questa è la dottrina sostenuta dagli interpreti più 
reputati del Codice Napoleone, e che la stessa Corte di Gas- 
sazione francese ha consacrato (3). Ma poiché il porre gli 
stranieri in una condizione tanto disuguale di fronte ai cit- 
tadini, è cosa contraria ad un razionale concetto del diritto 
delle genti, alcuni autori tentarono di dare al Codice fran- 
cese diversa interpretazione. Fra questi il Demangeat (4), se- 
guito «in Italia dal Fiore (5). L'illustre autore italiano osserva 
che gli stranieri, quantunque non abbiano in Francia il godi- 



(1) Annuaire de législation étrangère 1876 pag. 227. 
Catellani 1. e. pag. 365-366. 

(2) Vedi Art. Ile 13 del Codice Napoleone ; similmente statuifice 
la nuova legge 26 Giugno 1889. Questa però air Art. 13 aggiunge che : 
€ L*effetto deirautorizzazione (al domicilio) cesserà dopoché siano scorsi 5 
anni, se lo straniero non domanda la naturalizzazione, o se la domanda 
è respinta ». Gogordan 1. e. pag. 439. 

(3) Dalloz. Répertoire. Voce Adoption n. Ili e seg. 

(4) Demangeat — Histoire de la condution civile des étrangers en 
France — pag. 362-64. 

(5) Fioi-e 1. e. pag. 218-21. 
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mento di tutti i diritti civili sono però aramessi a godere dì 
quei diritti che la legge francese loro non nega, e poiché fra i 
requisiti richiesti dal Codice Napoleone per adottare od essere 
adottato non si trova quello di essere cittadino, egli conclude 
che anche lo straniero avrà in Francia la capacità di adot- 
tare. Il Laurent lo combatte, soggiungendo che se il Fiore ha 
ragione di censurare il sistema seguito dal Codice francese, nou 
è però lecito all'interprete lo snaturare il pensiero del legisla- 
tore; è evidente egli dice che l'adozione è un diritto pura- 
mente civile, come tale quindi non consentito dalla legge 
francese agli stranieri (1). Dalla regola generale, come os- 
servammo, si deroga per via di convenzioni internazionali ; 
ad es. in base alla Convenzione franco-brasiliana del 1826, à 
ammessa 1* adozione in ciascuno dei due Stati pei sudditi 
dell'altro Stato contraente (2). Altrettanto avviene necessa- 
riamente, per opera del trattato franco-spagnuob del 1882 (3), 
essendosi le nazioni contraenti vicendevolmente assicurato il 
trattamento della nazione più favorita. 

Nessun dubbio invece che in Italia gli stranieri, che na 
abbiano la capacità a norma della loro l^gge nazionale, pos- 
sano adottare ed essere adottati. Infatti la disposizione del- 
l'Art. 3 del Codice civile che: € lo straniero è ammesso a 
godere dei diritti civili attribuiti ai cittadini > è tale da non 
lasciare incertezze. 

L'istituto dell'adozione non è contemplato dal diritto in* 



(1) Laurent I. e. Voi. VI, 56-68. 

(2) D'Ourem — De TAdoption entre Francis et tìrésìliens tant en 
France qu'en Brésil — Journal du Dr. Int. prWé 1889 pag. 7G5-770. 

(3) Idem. 
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glese e nemmeno dalle leggi olandesi e da quelle Cantone 
di Yaud (1). E invece ammesso in alcuni Stati deirAmerica 
del Nord come il Massachussetts, il Connecticut, la Pensil- 
Vania, il Texas, il Kansas ecc. (2). 

38. — Vedemmo, parlando della cittadinanza, che la 
donna belga che abbia sposato un suddito italiano residente 
in Belgio, rimanendo vedova può essere contemporaneamente 
investita di doppia nazionalità (3). Infatti in Italia sarebbe con- 
siderata cittadina^ perchè la donna straniera sposando un ita- 
liano acquista la cittadinanza del marito e la conserva anche 
vedova, mentre in Belgio, conformemente ali* interpretazione 
deirArt 19 del Codice Napoleone fatta prevalere dalla giu- 
risprudenza, la donna d'origine belga sposata ad uno straniero 
che al momento della morte del marito risiede nello Stato, 
riacquista di pien diritto la cittadinanza d*origine. 

Quando si reputi che la donna conservi anche dopo la 
morte del marito la cittadinanza italiana ottenuta col matri- 
monio, evidentemente essa dovrà rimaner soggetta anche 
all'estero alle disposizioni ed ai divieti sanciti dal nostro Codice; 
quindi in argomento di adozione, se avesse già precedente- 
mente adottato un figlio, non potrebbe adottarne un altro, 
né potrebbe mai adottare i propri figli naturali. Se invece 
si ritiene che la donna d* origine belga allo scioglimento del 
matrimonio riacquisti di pien diritto la primitiva cittadinanza, 
nulla le impedirà di adottare un figlio anche se in prece- 



(1) Fiore 1. e. pag. 216. 
(2; Catellani 1. e pag. 367. 
(3) Vedi n. 2, pag. 53. 
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deaza ne avesse adottato un altro, né le sarà vietato di adot- 
tare il proprio figlio naturale. Ecco quindi che in Italia si 
considerebbe nulla un' adozione compiuta all'estero contraria- 
mente alla legge italiana, da una donna che in seguito a ma- 
trimonio con un cittadino è ritenuta cittadina italiana. E quindi 
non soltanto non si attribuirebbe alcuna efficacia all'adozioae 
del figlio naturale che la donna stessa avesse potuto compiere 
all'adozione di più individui successivamente, ma nulla pure 
si giudicherebbe l'adozione se la differenza di età fra Tadot» 
tante e l'adottato fosse minore di anni 18, sebbene maggiore 
di 15 anni, come prescrive il Codice Napoleone. D'altra parte 
se la vedova in Belgio ritiene di essere sempre cittadina 
italiana, essa crederà di poter esercitare il diritto di adozione, 
anche senza aver prestato consecutivamente all'adottato per 
6 anni cure e soccorsi. Invece in Belgio le si negherà di adottare 
se questa condizione non sia stata osservata, o se l'adottanda 
non avesse raggiunto gli anni 21, quantunque applicando il 
Codice italiano basterebbe superasse 1' età di anni 18. 

É ben naturale del resto che i conflitti di legislazioni 
che riguardano la cittadinanza degli individui, si riflettano 
su buona parte degli istituti di diritto privato, in quegli Stati 
dove la capacità giuridica degli individui è regolata dalla loro 
legge nazionale. 

Ma del conflitto può essere causa anche la varietà dei 
criteri accettati dai divedi legislatori^ nell' attribuire valore 
di ordine pubblico a determinate disposizioni. Cosi ad es. se 
il nostro codice, a differenza del Codice Napoleone, vieta T ado- 
zione dei figli naturali, tale proibizione in Italia trova il 
proprio fondamento appunto in un motivo di ordine pubblico. 
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Supponiamo pertanto che una donna francese o belga dopo 
essersi sposata con un italiano, sia rimasta vedova. Se la 
donna d* origine francese dopo la morte del marito abbia 
riacquistato la primitiva cittadinanza, facendo istanza alFau- 
torità governativa francese nei modi stabiliti dalla legge 26 
Giugno 1889 e dal Regolamento relativo, non sorgerà cer- 
tamente conflitto perchè, come abbiamo altrove (1) dimostrato, 
la vedova non potrà più considerarsi cittadina italiana, quan- 
do abbia ottenuta o riacquistata una cittadinanza straniera 
dietro sua domanda. E altrettanto si può dire per la donna 
belga sposata ad un italiano, la quale alla morte del marito 
non risieda in Belgio, ma che riacquisti la cittadinanza di 
origine, facóndo ali* uopo, istanza ali* autorità governativa 
Belga, e trasportando di più in Belgio il proprio domicilio. 
Secondo il nostro Codice per regola generale la vedova di 
un italiano la quale abbia regolarmente riacquistato la cit- 
tadinanza straniera primitiva, non sarà più sottoposta, per 
ciò che riguarda la sua giuridica capacità, alla legge ita- 
liana, ma bensì alla sua attuale legge nazionale. 

Ora se questa legge le permetta di compiere un atto di ado- 
zione, quantunque in precedenza abbia già adottato un'altro 
figlio, vediamo se Tadozione potrebbe in tal caso aver luogo 
dinanzi ad un magistrato italiano, il quale ne avesse la competen- 
za per aver di nuovo la vedova trasferito il proprio domicilio 
in Italia. Se il figlio che dovrebbe essere adottato appartiene ad 
uno Stato dove siano vietate più adozioni successivamente, è 
evidente che l'adozione non potrebbe aver luogo, dal momento 



(1) Vedi n. 2 pag. 57-58. 
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che non è la legge dell' adottante soltanto che deve essere 
osservata, ma anche quella dell* adottato. Ma se non esista 
alcun ostacolo all' adozione nemmeno a norma della legge 
dell* adottando, in tal caso la legge nazionale delle parti po- 
trebbe in Italia trovare applicazione? 

Se esaminiamo 1* Art. 203 del nostro Codice dove è proi- 
bito di adottare più figli successivamente, non ' sembra che 
qui si contenga una disposizione a cui il legislatore abbia 
attribuito indistintamente valore territoriale. Infatti, se si 
fosse creduto cosa contraria alla morale che un individuo 
avesse pie figli adottivi, il legislatore dopo aver detto < nes- 
suno può avere più figli adottivi » non avrebbe aggiunto le 
parole: € se non siano adottati col medesimo atto», L* Art. 
203 dunque mira in qualche modo a salvaguardare il parti- 
colare interesse del figlio che sia già stato adottato e a tute- 
lare i suoi dirìtti acquisiti, non già a proibire cosa che si 
consideri contraria ali* ordine pubblico. É a credere pertanto 
che la vedova di un italiano, quando fosse divenuta straniera 
dopo la morte del marito, potrebbe validamente adottare più 
figliuoli successivamente se ciò fosse ammesso dalla legge 
nazionale delle parti. * 

Diversamente invece convien concludere, a norma dui no- 
stro Codice, se la donna divenendo straniera, volesse preva- 
lersi della nuova legge a cui si è sottoposta ^ per adottare il 
proprio figlio naturale. Bisogna tuttavia riconoscere che Ìl 
derogare dall' applicazione della legge nazionale delle parti 
per ragione di ordine pubblico, dovrebbe razionalmente aver 
luogo nel minor numero di casi possibile. E infatti^ quando 
vi fosse la tendenza a considerare d' ordine pubblico una 
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gran parte delle disposizioni legislative di uno Stato, lo stra- 
niero finirebbe per essere assoggettato più spesso alla legge 
territoriale che non alla propria legge nazionale. 

Certo se si potesse attuare la distinzione, di cui già in- 
nanzi parlammo, fra disposizioni d'ordine pubblico inter- 
nazionale e disposizioni d* ordine pubblico intemo, ritenendo 
applicabili le prime a tutti indistintamente, le seconde solo 
ai nazionali (1), il nostro Art. 205, ove è detto : « I figli nati 
fuori di matrimonio non possono essere adottati dai loro ge- 
nitori » dovrebbe esser classificato fra le disposizioni d' or-- 
dine pubblico intemo. 

Infatti, nessuna offesa alla morale risentirebbe la so- 
cietà; se uno straniero a cui la legge nazionale non lo vieta, 
adottasse in Italia il proprio figlio naturale. E questo è ap- 
punto quanto sostiene il Laurent (2), non solo dottrinalmente, 
ma anche in via di interpretazione della legge italiana. Os- 
serviamo però che nulla ci autorizza per quanto riguarda il 
nostro codice, a compiere rispetto all'ordine pubblico la suac- 
cennata distinzione. É il caso anzi di invocare V argomento 
a cui giustamente tanto spesso ricorre 1* illustre autore belga, 
che cioè r interprete non deve mai lasciarsi traviare dalle 
ragioni che possono valere a mettere in mostra le imperfe- 
zioni della legge, ma che nessuna efficacia hanno quando si 
tratti di indagare quale sia stato il pensiero del legislatoro. 
L* Art. 205 del nostro Codice è una disposizione proibitiva 
che concerne le persone come tale, a norma dell* Art. 12 



(1) Vedi n. 22 pag. 156-7. 

(2) Laurent I. e. Voi. VI. n. 32 pag. 61 e eeg. 
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delle Disposizioni preliminari, dovrà serbare la propria effi- 
cacia anche sugli stranieri. Questa è pure 1' opinione fra gli 
altri del Fiore (1) e del Catellani (2). 

Avverrà dunque che la vedova di un italiano che dopo 
la morte del marito sia ridivenuta francese o belga, non po- 
trà in Italia adottare il proprio figlio naturale, quantunque 
la legge nazionale delle parti non lo vieti. 

39. — Secondo il nostro Codice (3) i' adozione lascia 
immutati i diritti e i doveri che V adottato ha verso la fa- 
miglia naturale, quindi i genitori e non l'adottante conti- 
nuano ad esercitare sul minore la patria potestà; altrettanto 
ha luogo secondo il Codice francese (4). 

Invece ilCod. Austriaco (§183) stabilisce che il padre adot- 
tivo assume la patria potestà ; nulla dice però a questo riguardo 
rispetto alla madre adottiva, ma è ben naturale che essa non 
potrà secondo questa legislazione essere investita della patria 
potestà a preferenza del padre naturale deiradottato, dai mo- 
mento che la legge austriaca nell' esercìzio della tutela sui 
figli, pospone la madre non soltanto al tutore nominato testa- 
mentariamente dal marito defunto, ma anche all'avo paterno. 

Nel riconoscimento dei diritti della donna più liberale è 
la legge Ungherese del 1877 € Sulla tutela e curatela t* la 
quale non si limita a statuire all' Art. 15 (5): « La patria 
potestà passa al padre adottivo a meno che V adozione non sia 



(1) Fiore 1. e. n. 152 pag. 240. 

(2) Catellani 1. e. pag. 370-1. 

(3) Art. 212. 

(4) Art. 348 — Aubry-Rau 1. o. Voi. VI. pag, 133-34. 

(5) Annuaìre de legislation étrangòre 1878 pag. 236. 
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stata accompagnata da una clausola contraria » ma aggiunge 
all*Art. 36 (1) : « In caso di adozione per parte di una donna, 
la tutela naturale e legale appartiene alla madre adottiva a 
meno che il padre legittimo non si sia riservata la patria 
potestà la madre la tutela legale ». 

Ecco dunque che se due conjugi Ungheresi adottano un 
figliuolo, in caso di vedovanza la madre adottiva e non il 
padre o la madre naturale (se non siano state stipulate clau- 
sole contrarie) eserciterà la tutela legale sul minore. 

Ma supponendo che la madre adottiva, essendo d* ori- 
gine italiana, abbia dopo la morte del marito cittadino un- 
gherese riacquistata la nazionalità originaria, potrà essa ancora 
esercitare la tutela legale che le attribuirebbe la legge un- 
gherese ? Quando 1* adottante e V adottato abbiano differente 
nazionalità, il Laurent (2) inclina a credere che V adozione 
debba essere regolata dalla legge dell* adottante, la qual legge 
appunto determinerebbe se 1* adottato resti nella sua famiglia 
naturale, e quali siano a questo riguardo i suoi diritti ed i 
suoi obblighi. Più esattamente a mio vedere il Fiore (3) fa 
una distinzione; egli opina che i rapporti giuridici fra l'adot- 
tato e r adottante e la famiglia di questo debbano essere 
regolati dalla legge nazionale dell* adottante, mentre pei rap- 
porti fra r adottato e la sua famiglia naturale sia applicabile 
la legge dell* adottato. 

Per quanto però possa approvarsi questa distinzione, nel 
caso supposto non può che assai poco giovare. E infatti qui 



(1) Ànnuaire de iégisiation étrangòre pag. 245. 

(2) Laurent 1. e. Voi. VI. n. 39 pag. 78-9. 

(3) Fiore l. e. n. 153 pag. 221. 
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si tratta appunto di vedere se il figlio adottivo debba rima- 
nere sotto la tutela legale della madre adottiva o sotto la 
potestà dei genitori legittimi, e non già di stabilire quale 
legge sia applicabile quando si sia già determinato se ì rap- 
porti di tutela di cui si tratta, intercedano fra T adottante e 
r adottato, oppure fra questo e i genitori legittimi. Tuttavia 
se si consideri che V istituto della tutela esiste indubbiamente 
neir interesse della persona incapace, quando madre e figli 
abbiano differenti nazionalità, è logico che la legge dei mÌDorl 
debba essere a preferenza applicata. Nel caso supposto adun- 
que convien credere che la madre adottiva potrebbe sempre 
esercitare la tutela legale, anche se questa non le venisse 
attribuita dalla legge nazionale; non si può dire infatti che 
r ordine pubblico nel nostro territorio venga turbato, se la 
tutela di uno straniero sia ordinata a norma della sua legge 
nazionale. 

Invece spetterà alla legge nazionale dell' adottante il re- 
golare r obbligo della madre adottiva di prestare gii ali- 
menti all'adottato, determinando in quale misura e in quali 
condizioni abbiano a prestarsi ; e altrettanto per ciò che si 
riferisce ai diritti di successione del figlio adottivo nell'ere- 
dità dell' adottante. Certo in ciò non hanno consentito tutti 
gli scrittori, sia argomentando come il Rocco (1) che i diritti 
sugli immobili, costituendo statuto reale, anche i diritti del- 
l' adottato sugli immobili del genitore adottivo vanno regolati 
dalla legge della situazione ; sia considerando i diritti patri- 
moniali del figlio adottivo come V effetto di un contratto^ 



(1) Rocco 1. e. pag. 147 
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come fa il Brocber (1), e regolandoli quindi secondo le nor- 
me comuni che regolano le convenzioni. 

Ma se è troppo evidente che i diritti di famiglia di cui 
fanno parte quelli che derivano dall' adozione, costituUcono 
statuti personali e non statuti reali, non è meno vero che nel 
vincolo giuridico che sorge per opera dell* adozione, ciò che 
prevale non è già V elemento contrattuale, quanto quello della 
parentela civile. Ragione per cui ò logico regolare comple- 
tamente r adozione secondo le norme del diritto di famiglia, 
cioè secondo la legge personale delle parti. Di fatto però nei 
paesi in cui i diritti sugli immobili sono sempre determinati 
dalla legge della situazione, V adottante non avrà verso il 
figlio adottivo, rispetto a tali beni, altri obblighi che quelli 
che la legge della situazione contempla. 

40. — - I criteri diversi a cui si sono attenute le varie 
legislazioni nel determinare la nazionalità della donna ori- 
ginariamente cittadina, rimasta vedova d* uno straniero, danno 
luogo come vedemmo, a casi di doppia nazionalità. Se av- 
venga che quelle stesse legislazioni che si trovano in conflitto 
nel determinare la cittadinanza degli individui, presentino 
anche importanti diversità nel regolare gli istituti della le- 
gittimazione e deir adozione, riesce evidente che le questioni 
internazionali di soluzione assai difficile allo stato attuale del 
diritto positivo, non possono a questo riguardo mancare. 

Importanti diversità si riscontrano poi rispetto agli istituti 
della legittimazione e deiradozione, fra le legislazioni di Stati, 
dei quali alcuni determinano lo statuto personale dalla legge del 



(1) Brocher le. — Rerue da Dr. Int 1873 pag. IGO. 
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domicilio, altri invece dalia legge nazionale. Ciò pure è setiza 
dubbio causa di conflitti, specialmente per ta libertà che ac- 
quista la donna alla morte del marito di mutare a suo pia- 
cere il proprio domicilio. Quindi potrà avvenire che la vali- 
dità di un atto di legittimazione o di adozione compiuto da 
una donna cittadina di uno Stato e domiciliata in un altro, 
sia nello stesso tempo regolata dalla legge del domicìlio e 
dalla legge nazionale. 

Anche Y ordine pubblico variamente inteso dà luogo a 
gi*aYÌ difficoltà. In uno Stato ad es. il figlio naturale nato in 
determinate condizioni ò considerato incestuoso e quindi non 
legittimabile, in un altro invece non è considerato incestuoso e 
può esser oggetto di legittimazione. Ecco un' altra causa per 
cui la legge personale delle parti avrà a perdere ogni effi- 
cacia di fronte alla legge territoriale. 

Finalmente se una donna vedova dopo la morte del ma- 
rito cessa di appartenere ad uno Stato, dove prevalga nella 
legislazione V elemento della territorialità, per divenire cìt^ 
tadina di uno Stato le cui leggi siano improntate precipua- 
mente al criterio della personalità, gli effetti patrimoniali di 
un atto di legittimazione o di adozione da essa compiuto, 
potranno essere contemporaneamente regolati nel primo Stato 
dalla legge della situazione dei beni, nel secondo da quella 
personale delle parti. 
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DIRITTI DI SUCCESSIONE 
DELLA VEDOVA 

41. Speciali diritti della vedova nella successione del marito. 

42. Cause che valgono a far perdere alla vedova il diritto di succedere 

al marito defunto. 

43. Diversità nei criteri adottati dalle varie legislazioni, per determinare 

la legge che regola la successione. Conflitti che ne derivano ri- 
spetto ai diritti della vedova. 

44. Conflitti a cui può dar luogo la legge francese del 14 Luglio 1819, 

e le leggi di quegli Stati che T hanno riprodotta. 

45. Testamento congiuntivo fra conjugi — Legge che regola la validità 

di un tal testamento. 

46. Mutamento di nazionalità dei conjugi durante il matrimonio. Efletti 

che ne risultano rispetto ai diritti di successione della vedova. 

47. Continuazione. 

48. Quali siano le cause dei conflitti che sorgono fra V una e V altra 

legislazione, nel detei*minare i diritti di successione della vedora. 

41. — Per compiere con sufficiente diligenza uno stu- 
dio di legislazione comparata sui diritti del conjuge su- 
perstite alla successione dell' altro conjuge, converrebbe raf- 
frontare le leggi dei principali Stati non soltanto in ciò che 
si riferisce all'argomento delle successioni, ma anche per ciò 
che riguarda il regime dei beni fra conjugi. Infatti quando 
il regime matrimoniale fosse stato quello della comunione dei 
beni, alla morte di un conjuge spetterebbero all' altro diritti 
patrimoniali assai maggiori, che se il regime seguito fosse 
stato ad es. quello della separazione. Una tale ricerca però 
diffusamente compiuta, ci porterebbe troppo lontano da quei 
limiti che fin da principio per questo studio ci siamo pre- 
fissi. Principalmente invece converrà soffermarci sui parti- 
colari diritti che spettano alla vedova nella successione del 
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marito, a differenza anche dei diritti che può avere il marito 
nella successione della moglie. 

Il nostro Codice (1) ò assai più liberale di altre leggi 
straniere nel regolare i diritti di successione del conjuge 
superstite, non soltanto nelle successioni ab intestato, ma ben 
anco in quelle testamentarie, non potendo il testatore privare 
il conjuge per atto di ultima volontà di una determinata 
quota di usufrutto (2). Si è discusso se questi diritti che la 
legge al conjuge conferisce, valgano ad attribuirgli la qualità 
di erede; e sebbene non tutti siano concordi, in generale in 
Italia prevale nella dottrina e nella giurisprudenza T opinio- 
ne affermativa (3). 

Ma la vedova ha poi alcuni diritti speciali, che non ispet- 
terebbero al marito in caso di morte della moglie. E cioè 
essa ha la scelta durante V anno del lutto o di farsi sommi- 
nistrare gli alimenti dagli eredi del marito o di esigere i 
frutti della sua dote ; gli alimenti s* intende devono essere 
corrispondenti alla condizione di fortuna del defunto. Di più 
in ogni caso la vedova può pretendere durante Tanno stesso, 
le vesti da lutto e V abitazione (4). 



(1) C. e. 812 e s6g. 

(2) Anche secondo la legge di vari paesi della Germania si ò accordato 
al conjuge una quota di riserva. Vedi Lehr Dr. Gir. Germanique pag. 
435-6. Sui diritti del conjuge superstite vedi Caiellani 1. e. n. 722 pag. 
670-80 e n. 735 p. 708. 

(3) La Corte di Parma decise con Sentenza 19 Ottobre 1868 che il 
conjuge sopravvivente ha qualità di erede non solo quando succede in 
proprietà, ma anche quando succede in usufrutto. Annali della Giuri- 
sprudenza Italiana 1868. II. pag. 318. Altrettanto la Cassazione di Napoli 
il 20 Giugno 1876 — Monit. dei Trib. 1876 pag. 951. 

(4) ce. art. 1415. 



1 diritti che il Codice Napoleone riconosce al conjage 
superstite, sono oltremodo scarsi ed esigui; non soltanto non 
gli è assegnata alcuna quota di riserva nel caso di ^iiucces- 
sione testamentaria» ma persino nelle successioni ab intestato 
il conjuge è posposto ali* ultimo dei congiunti in grado suc- 
cessibile (1) ; e poiché nella successione ab intestato si va in 
Francia fino al dodicesimo grado di parentela (2), ben si com- 
prende quanto il conjuge sia posto in condizione sfavorevole. 
Tanto nel caso che fra conjugi fosse esìstita comunione di 
beni, quanto in caso di regime dotale, la vedova ha diritto 
che gli eredi del marito le forniscano le vesti da lutto du- 
rante il primo anno di vedovanza; ciò risulta nel caso di 
comunione di beni dall'Art. 1481 e dairArfc. 1570 se fra 
conjugi vigeva il regime dotale. Se ne deve dedurre, osserva 
il Laurent (3), che un tal diritto spetta alla vedova, qualun- 
que fosse stato il regime matrimoniale dei beni ; e co3Ì di 
fatto avveniva anche secondo V antica giurisprudenza, L'Art. 
1570 del Codice francese contiene poi disposizioni del tutto 
corrispondenti a quelle della nostra legge; e cioè la donna 
che si sia sposata col regime dotale in caso dì vedovanza 
ha la scelta fra V esigere dagli eredi del marito gV interessi 
della dote durante V anno del lutto, e il farsi prestar gli ali- 
menti per ugual tempo. In ogni caso durante questo tempo, 
ha pure diritto oltre alle vesti da lutto, anche air abita- 
zione. Se invece fra conjugi vigeva la comunione dì beni, du- 
rante i tre mesi e quaranta giorni a partire dalla morte del 



(1) Art. 767. 

(2) Art. 755. 

(3) Laurent — Principes de Droit Civil Voi. 22 n. 435. 

lo 
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marito, che la legge francese lascia alla vedova per decidere 
&e accetta o no la comunione di beni cogli eredi, essa ha di- 
ritto agli alimenti per sé e pei domestici e non deve agli 
eredi alcun compenso per V aver abitato durante questo tempo 
in una casa facente parte della comunione o appartenente 
agli eredi (!)• La vedova francese ha dunque diritto agli 
alimenti e air abitazione per un anno quando fosse esistito 
fra conjugi il regime dotale, per 3 mesi e 40 giorni se il 
regime matrimoniale fosse stato quello della comunione; in 
ogni caso le son dovute per un anno le vesti da lutto. Tutti 
questi sono diritti personali della vedova, che mm ispettereb* 
bero at marito suU* eredità della moglie premorta e ne meno 
agli eredi della vedova stessa. 

Più liberale della leggo francese verso il conjuge su- 
perstite è il diritto spagnuolo, che chiama il vedovo o la ve- 
dova alla successione ab intestato del conjuge defunto, subito 
dopo i parenti del quarto grado e prima di quelli del quinto. 
La vedova poi ha lo speciale diritto, quando non abbia so- 
stanza propria, di ottenere una quota dei beni del marito 
defunto, il cut ammontare è determinato dal giudice (2). Pur© 
in quei paesi della Germania dove vige il diritto comune, 
alla vedova povera è assegnata una quarta parte della so- 
stanza del marito (3) ; se concorra però alla successione con 
figli, non acquista la proprietà di quella quota, ma.solo l'usu- 
frutto (4). 



(U Art. H65. 

(2) Lebr — Dr. Civ. fSap. p. 464,-6, — Gatellani 1, e. p. 676-7. 

(3) Galelkni ibidem. 

(4) Semfìni 1. e. Libru V. §, 194. 
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11 Codice Austriaco assegna al conjuge saperstite, nella 
successione ab intestato dell* altro^ V usufrutto di una parte 
di figlio se vi siaDO più di tre figli, di una quarta parte se 
meno di tre. Il conjuge ottiene poi la quarta parte di prò- 
prìetà se concon-a con altro erede che non sia un figlio, tutta 
1' eredità solo quando non vi siano parenti in grado succes- 
sibile (1). Nelle successioni testamentarie il conjuge non ha 
diritto a legittima, ma se non fu convenuto alcun provve- 
dimento pel caso in cui rinianesae superstite, si deve finché 
non passa ad altre nozze, somministrargli il mantenimento 
conveniente (2). Alla vedova è poj dovuto in ìspecialltà il 
mantenimento ordinario per sei settimane dopo la morte del 
marito, e se è in ìstato di gravidanza, sino al decorso di sei 
settimane dopo il parto ; rassegno vedovile però non le com- 
pete finché vìen così provveduto ai suo mantenimento (3). 1 
commentatori del Codice Austriaco si son domandati se la 
vedova potrebbe rinunciare al beneficio per essa stabilito dal 
§ 1243, per fruire invece immediatamente dopo la morte del 
marito^ dell' assegno vedovile che egli le avesse costituito in 
una misura più copiosa del semplice mantenimento. In gene- 
rale essi rbpondono affermativamente, perchè il citato pa- 
ragrafo costituisce per la vedova un beneficio e un beneficio 
non deve mai riuscire di danno al beneficato (4). 

Secondo il diritto inglese esistendo piena libertà testa- 



ti) Cod. Au8. §§. 757-789. 

(3) g. 1243. 

(4) Vedi Winìwarter — I! Diritto Civile Austriaco al §, 1243 — 
Nìppel Comnitìiito buI Cadice Civile generale austriaco al §* l'Ji3 — 
Mattei l e. Voi IV- pag. 680. 
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mentaria, com'è ben naturale il conjuge non ha diritto ad 
alcuna quota di riserva; rispetto alle successione ab in- 
testato i diritti del vedovo e della vedova non sono già equi- 
parati. Infatti il marito ha diritto di godere V usufrutto vi- 
talizio dei beni immobili lasciati dalla moglie, mentre la pro- 
prietà ne spetta ai Agii; dei mobili poi il vedovo prende 
possesso come amministratore di diritto. Invece in caso di 
premorienza del marito, la vedova gli succede soltanto nel- 
r usufrutto di un terzo degli immobili e nella proprietà di 
un terzo o della metà dei beni mobìli, a seconda che succeda 
con figli oppure soltanto con altri parenti (1). Rispetto ai 
beni immobili il marito ò dunque favorito assai più della 
moglie; quegli ha diritto airusufrutto vitalizio su tutta la so- 
stanza immobiliare della moglie premorta lasciando figli, que- 
sta soltanto air usufrutto di una parte. Un atto del 28 Luglio 
1873 (2) mira però a favorire la vedova ed i suoi figli, sta- 
bilendo una procedura sommaria perchè la moglie ed i figli 
di padre defunto senza testamento lasciando una sostanza al 
dissotto delle 100 sterline, possano con più celerità ottenere 
il possesso dei beni loro spettanti. 

Anche in vari paesi degli Stati Uniti d'America, il ve- 
dovo nella successione dell' altro conjuge è più favorito della 
vedova. Nello Stato di New-York per es. la donna senza figli 
ha diritto soltanto ad ereditare la terza parte della sostanza 
del marito morto intestato, mentre in condizioni analoghe il 



(i) Lehr Dr. Civ. Anglais p. 104-6 e 705-6. Catellani L e. p. 676. 
Laurent — Dr. Civ. International. Voi. V. n. 287- 
(2) Annuaire de législation étrangòre 1874 p. 5. 
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vedovo potrebbe pretendere tutta le sostanza della moglie 
defunta (1). 

La piena libertà testamentaria che consacrava il Codice 
Civile Messicano, venne attenuata con una legge recente del 
1884 (2). L' Art. 3324 di quel Codice venne cioè modificato 
nel senso che il testatore sia tenuto a lasciare gli alimenti 
non solo ai discendenti maschi minori di 21 anni, ai discen- 
denti maschi inabili al lavoro, alle figlie o loro discendenti 
non maritate, ma anche al marito incapace di lavorai'e ed 
alla vedova che tenga buona condotta. Questa legge dunque 
favorisce più la vedova che il vedovo, questi infatti per pre-- 
tendere gli alimenti dalF eredità della moglie che non Fabbia 
contemplato nel proprio testamento, deve trovarsi nella in- 
capacità di lavorare, mentre la vedova anche se perfetta- 
mente abile al lavoro, può pretenderli soltanto a condizione 
di comportarsi bene. 

42. — Sebbene possa avvenire che marito e moglie du- 
rante il matrimonio cessino di appartenere alla stessa nazio- 
nalità, (ad es. quando il marito solo individualmente ottenga 
una naturalizzazione straniera) ciò di regola non può essera 
di ostacolo a che la moglie rimanendo vedova possa eserci- 
tare i suoi diritti di successione» a norma della legge per- 
sonale del marito. Infatti nella maggior parte di quegli stessi 
Stati dove da prima non si ammetteva per lo straniero il diritto 
di succedere, leggi posteriori gli riconobbero tale diritto indi- 
pendentemente da ogni reciprocità. Cosi dispone in Francia 



(1) Oabba — Della condizione giurìdica della donna p. 635. 

(2) Annuaire 1885 p. 821 
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la legge del 14 Luglia 1819, a cui corrisponde in Belgio una 
legge del 1865 ed in Olanda una del 1869- 

Ma pres(^ìnd6ndo dalle cause che per tutti indistinta- 
tnente tolgono la capacità di succedere, il conjuge può anche 
per ispeciali motivi essere privato del diritto di ereditare dal- 
r altro conjuge* 

Il nostro Codice infatti dopo aver determinato (Articoli 
753-756) quali siano i diritti del conjuge superstite nella 
successione legittima, aggiunge alT Art. 757 che quei diritti 
non ispettano al conjuge contro cui il defunto abbia ottenuto 
sentenza di separazione passata in giudicato. La vedova dun- 
que nulla potrebbe pretendere della successione del marito, 
quando fosse giudizialmente da lui separata per colpa pro- 
pria ed altrettanto se la separazione fosse avvenuta per colpa 
di entrambi i conjugi, poiché le colpe reciproche non si com- 
pensano (1). È a credere che la separazione avvenuta per 
colpa della moglie le farebbe perdere anche i vantaggi che 
le costituisce T Art. 1415- C. C, ad eccezione soltanto degli 
alimenti in caso di bisogno, conformemente ali* ultimo capo- 
verso delFArt, 156- Le farebbe perdere pure in caso di suc^ 
cessione testamentaria i diritti di usufrutto sulla quota che 
la legge le riserva (2) sulla sostanza del marito def unto- 
li Codice Napoleone stabilisce, quando il defunto non la- 
scia parenti in grado successibile, che la successione spetta 
al conjuge sopravvivente purché non sia divorziato (3), La 
legge del 1816 abolendo il divorzio, avea implicitamente tolta 



{!) Rieci l. e. Voi. IIL p. 90 — Borsari l e- Voi. flL p. 195, 

(2) Vedi Art 8t2 e «eg, 

(3) Art 767. 
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questa causa di decadenza dei diritti di un conjuge nella suc- 
cessione dell' altro, però la legge del 1884 (1) ha richiamato 
in vigore le disposizioni sul divorzio del Codice Napoleone, 
meno alcuni articoli che vennero modificati ; inalterato però 
rimane V Art. 767 che tratta appunto dei diritti di succes- 
sione del conjuge supei*stite. Il Codice francese non statui- 
sce che il conjuge separato giudizialmente per colpa propria 
perda il diritto di succedere ali* altro, e sebbene secondo 
r antica giurisprudenza il conjuge separato fo^se escluso dal 
succedere dell' altro, non è lecito l' attribuire alla disposi- 
zione di quella legge, dove si parla soltanto di conjuge di- 
vorziato, un significato più esteso che non le e proprio (2)- 

Anche secondo il Codice austriaco, quantunque la ve- 
dova possa pretendere dagli eredi del marito il mantenimento 
quando questi non avesse altrimenti a lei provveduto, da un 
tal diritto essa decade se fosse separata per colpa propria (3). 
E in tal caso perderebbe pure tutti i diritti che la legge le 
riconosce rispetto alla successione intestata del marito (4). 
Similmente dispone la legge 5 Settembre 1874 del Canton di 
Ginevra (5). 

Contraendo un secondo matrimonio la vedova può pure 
perdere alcuni dei diritti patrimoniali che le erano derivati 
dair aprirsi della successione del marito. Cosi il già citato 
paragrafo 796 del Codice Austriaco dispone che il diritto 



(1) Rivista penale Voi. XXI anno 1885 pag. 135-6. 

(2) Dalloz — Rópertoire — Succeasiou Gap. 5 n. 384. 

(3) § 796. 

(4) § 759. 

(5) Art 767. Annuaire de lógislation étrangère 1875 pag. 499-500. 
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che ha la vedova dì ottenere dagli eredi del marito il man- 
tenimeuto, cessa quando essa passi a seconde nozze. Simil- 
mente la legge del 1874 del Cantone di Ginevra (1) attri- 
buisce bensì suir eredità del conjuge defunto che abbia lasciato 
figli, r usufrutto di metà della sostanza al conjuge superstite, 
ciò però finché questi non passi a seconde nozze. 

La vedova rimaritandosi può essere poi privata di quan- 
to il conjuge defunto le abbia lasciato per testamento, a 
condizione che essa serbi lo stato vedovile. Si è molto di- 
scusso se una condizione di questo genere abbia a consi- 
derarsi lecita o contraria alla morale. Giustiniano nella 
Novella 43, quantunque prima avesse disposto altrimenti, 
stabili che dovessero ritenersi valide nei testamenti le con- 
dizioni di vedovanza; ciò fu pure ammesso nei paesi di di- 
ritto comune (2), ma durante la rivoluzione francese le leggi 
5 brumaio e 17 nevoso dell' anno II (3), abbatterono quel 
principio e dichiararono come non scritta in un testamento 
la condizione di non rimaritax*si. Il Codice Napoleone non ha 
a questo proposito alcuna disposizione esplicita e si limita a 
statuire che negli atti tra vivi e testamentari le condizioni 
imponìbili saranno reputate come non scritte (4) ; spetta 
dunque ai magistrati 1* apprezzare quali siano condizioni im- 
possibili od immorali. Quantunque si siano pronunciati in 
Francia in senso opposto alcune Corti e vari autori, per lo 



(1) Art. 767. Aonuaire de lógislation étrangòre 1875 pag. 499-500. 
(•2) Borsari 1. e. Voi. III. pag. 580. 

(3) Dalloz — Répertoire — Disposition entro vih et testamentaires 
154. 

(4) Art. 900. 
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più prevalse nella dottrina e nella giurisprudenza il principio 
che la condizione di vedovanza dovesse ritenersi valida quan- 
do fosse apposta in un testamento per parte di uu conjuge 
verso r altro (1). 

Il nostro codice sebbene espressamente dichiari che : € É 
contraria alla legge la condizione che impedisce tanto le 
prime nozze quanto le ulteriori » aggiunge tuttavìa che ha 
effetto la condizione di vedovanza apposta in qualunque di- 
sposizione testamentaria di un conjuge a favore dell' altro (2)- 
Conviene ad ogni modo ritenere che se la condizione non 
venisse rispettatii dal conjuge superstite, egli non potrebbe 
per questo essere privato della quota di riserva che gli as- 
segna la nostra legge (3). 

Il Codice Austriaco (4), come V italiano, cohsidera in un 
testamenfo itome non apposta la condizione che 1' erede o il 
legatario non contragga matrimonio, ma aggiunge pure che : 
« Deve adempiere questa condizione soltanto il vedovo o la 
vedova che abbia uno o più figli. Dunque la vedova austriaca 
a differenza dell* italiana, non sarebbe costretta a restìtuit*e 
agli eredi ciò che le avesse lasciato il marito sotto condizione 
di serbare la vedovanza, anche nel caso che fosse passata a 
seconde nozze, quando non avesse figli. 



(1) Dalloz idem n. 156 e seg. Vedi in Laurent PrincipeB óe Droit 
Civ. Voi. XI pag. 650-51. Corte di Cassazione francese 18 Marzo 1867. 

Il Dalloz e il Laurent propugnano però che la condizione di vedo- 
vanza abbia a considerarsi come non apposta. In questo senso ha pure 
deciso in Belgio la Corte di Liegi V 11 Gennajo 1883 —Journal du Dr. 
Int. prive 1887 pag. 423. 

(2) Art. 850. 

(3) Borsari idem pag. 584-8S. 

(4) § 700. 
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La cattiva condotta tenuta dalla donua dopo la morte 
del marito, può pur farle perdere alcuni dei diritti patrimo- 
niali che egli le avesse costituito o che potessero spettarle 
per legge. 

Cosi secondo il diritto spagnuolo (1)» la donna che io istato 
di vedovanza tenga cattiva condotta può essere privata, a 
favore degli eredi del defunto marito, di parte dei beni a 
lei assegnati dal marito stesso. Cosi pure secondo la legge 
messicana del 1884 (2), se il testatore nelfatto di ultima vo- 
lontà deve lasciai*e alla moglie gli alimenti, questa cessa dal- 
l' avervi diritto quando conduca una vita immorale. 

43. — «La successione consiste nella trasmissione del 
patrimonio del defunto ad altra persona; lo che costituisce 
una estensione della potenza e della volontà (ora espressa ora 
tacita) dell' uomo, di là del termine della vita ». Il Savi- 
gny (3) dopo aver messo in luce con queste parole ciò che 
egli considera fondamento giuridico del diritto di successione, 
ne deduce logicamente che la successione deve esser retta da 
una legge unica, cioè dalla legge personale del defunto, per- 
chè una stessa volontà non può venir disciplinata da più 
leggi diverse contemporaneamente. 

Altrettanto convien conchiudei*e considerando il diritto 
di successione come fondato unicamente sui rapporti di pa- 
rentela, questi infatti rimangono immutati qualunque sia la 
situazione dei beni (4). Se invece ci si allontani dal concetto 



(i) Journal du Dr. Int. prive 1890 pag. 361. 

(2) Annuaire de législation étrangòre 1885 pag. 821. 

(3) Savigny 1. e. Voi. Vili. pag. 290 e seg. 

(4) Laurent — Dr. Civ. International Voi. VI. n. 128. 
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della personalità per seguire il criterio della territorialità, 
quando i beni del defunto siano situati in paesi diversi, la 
successione diventerà frammentaria, e si giungerà alla con- 
seguenza oltreraodo irrazionale, che i diritti delle varie per- 
sone successibili saranno maggiori o minori a seconcla che i 
beni siano situati in un territorio piuttosto che in un altro. 
Se finalmente si accetta la distinzione fra patrimonio mo- 
biliare e patrimonio immobiliare, retto il primo dalla legge 
personale del defunto, il secondo dalla legge territoriale^ gli 
effetti che ne potranno derivare saranno ancora più illogici ; 
cosi lo stesso fatto che vale a rendere un tale indegno di 
succedere nei beni mobili del defunto, potrà non produrre 
alcuna indegnità rispetto alla successione immobiliare della 
stessa persona, e ciò appunto per le diversità fra la legge 
personale e la territoriale, che contemporaneamente siano 
applicate rispetto alla stessa successione. 

ÀI principio deir unità della successione regolala dalla 
legge personale del defunto, si rende omaggio non soltanto 
in Italia, ma in generale anche in Isvizzera ed in Germania. 
Tuttavia grande divario corre fra le disposizioni del diritto 
germanico e quelle del diritto italiano, perchè mentre in Ita- 
lia la legge personale è desunta dalla nazionalità, in Ger- 
mania invece lo à dal domicilio. 

Non è qui il caso di soffermarci a dimostrare come sia 
di gran lunga preferibile il criterio secondo cui la succes- 
sione va regolata dalla legge nazionale, anziché da quella 
del domicilio. Basta soltanto osservare che il diritto di suc- 
cessione è intimamente connesso col diritto di famiglia, a 
disciplinare il quale nessuno è più competente del legislatore 
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nazionale, per ragioni sia d* ordine morale che d* ordine fisico. 
Tanto più che ove ci si attenga invece al criterio della legge 
del domicilio, si va incontro a molte difficoltà, derivanti dal 
fatto che la nozione di domicilio è spesso diversamente in- 
tesa nei vari paesi. 

Di fatto poi la successione è regolata dalla legge nazio- 
nale del defunto soltanto dal Codice Italiano e da quello del 
Ganton di Zurigo (1) ; invece è applicata la legge del domi- 
cilio per regola generale in Germania, quantunque da questa 
legge qui talvolta ci si allontani per seguire la lex rei sitae, ri- 
spetto a certe categorie di beni immobili (2). Le diversità fra 
le leggi germaniche e l'Italiana non mancano senza dubbio di 
dar luogo a conflitti. Cosi i diritti di successione della vedova 
del cittadino italiano domiciliato in Germania, saranno contem- 
poraneamente determinati dalla legge nazionale e da quella del 
domicilio del coujnge defunto. Quindi nel fatto avverrà che sui 
beni situati in Germania la vedova non potrà far valere che i 
diritti che le accorda la legge del domicilio, su quelli posti 
in Italia, soltanto i diritti che le riconosce la legge nazionale. 

La distinzione fra successione mobiliare e immobiliare, 
regolando la prima secondo la legge personale del defunto, 
la seconda conformemente alla legge della situazione dei 
beni, trova attuazione in Francia, in Austria, in Inghilterra, 
agli Stati Uniti d* America, e cosi ^pure in Olanda ed in Rus- 
sia (3). Tuttavia se rispetto agli immobili situati nel terri- 
torio di quegli Stati è sempre applicabile la legge territoriale. 



(1) Cateilani L e. pag. 684. 

(2) BulmeriQcq 1. e. pag. 213. 

(3) BulmeriDcq 1. e. pag. 213-14. 
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rispetto invece alla successione mobiliare convien compiere 
varie suddistinzioni. In Francia la successione mobiliare del 
cittadino francese residente air estero è regolata dalla sua 
legge nazionale, mentre la successione mobiliare dello stra- 
niero domiciliato in Francia coU'autorizzazione del governo, 
è regolata dalla legge del domicilio; allo straniero non do- 
miciliato si applica però la legge nazionale. 

Il Catellani, dopo aver censurato il sistema adottato dal 
diritto e dalla giurisprudenza francese, giustamente chiaman- 
dolo frammentario e contraddittorio, dà un esempio dei con- 
flitti a cui può dar luogo il diritto francese in relazione al- 
l' italiano. Egli cioè osserva che la vedova di un italiano 
non potrebbe far valere sugli immobili in Francia situati, i 
diritti di successione che le attribuisce la legge italiana e 
verrebbe invece posposta air ultimo dei congiunti del marito 
in grado successibile. Di più nel caso che il marito defunto 
avesse pure avuto il proprio domicilio in Francia coli' auto- 
rizzazione del governo, agli stessi svantaggi la moglie soprav- 
vivente dovrebbe sottostare anche rispetto alla successione 
mobiliare (1). 

Secondo il diritto austriaco, la successione mobiliare del 
cittadino è regolata dalla sua legge nazionale; quella dello 
straniero dalla sua legge nazionale o da quella del domicìlio, 
a condizione però di reciprocità.* E cioè la successione mobi- 
liare di chi appartenga ad uno Stato dove i diritti di succes- 
sione vengono regolati dalla legge nazionale del defunto, sarà 
dalla stessa legge regolata anche in Austria; invece la suc- 



(1) Catellani 1. e. p. 
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cessione mobiliare di chi appartenga ad uno Stato dove questa 
sia regolata dalla legge del domicilio, sarà pure in Austria 
retta da questa stessa legge. Quindi iu Austria si succederà 
nei beni mobili di uu Prussiano conformemente alla legge 
del domicilio del defunto, invece nei beni mobili di un Ita- 
liano secondo la legge italiana (1) 

In Inghilterra, in Iscozia, agli Stati Uniti (2), il diritto 
e la giurisprudenza attuano a tale riguardo quando il Dudley- 
Field propone nel suo Codice. L* Art. 585 ne è infatti così 
formulato: «La successioue della proprietà mobile di chi 
muore intestato è regolata esclusivamente dalla legge del 
luogo in cui era il domicilio delF intestato al momento della 
sua morte ». E il successivo Art. 586 : « La successione alla 
proprietà immobiliare di chi muoi*e intestato è determinata 
esclusivamente, dalla legge del luogo in cui gli immobili sono 
situati ». Eguale criterio egli accetta agli Art. 591-592, ri- 
spetto alla validità intiùnseca delle disposizioni testamentarie. 

Osservavamo che regolando la successione in base alla 
legge del domicilio, non possono mancare i conflitti, per le 
diversità che esistono fra una legislazione e V altra uel de- 
terminare che cosa s* intenda per domicilio. Cosi in Inghil- 
terra r Alta Corte (Divisione di Cancelleria) il 22-24 Luglio 
1873 (3) decideva che la successione mobiliare del suddito 
britannico morto intestato in Francia e qui domiciliato, va 



(1) Bulmerincq ibidem — Asser-Qumtionftrio — Revue de Dr. Int. 
1875 p. 403 — Catellani 1. e pag. 696. 

(2) Westlake — Revue de Dr. InL 1875 p. 288. 404. AsMr Questio- 
nario — Revue de Dr. Int. 1875 p. 402-4. 

(3) Journal du Dp. Int. prive 1876 p. 377. 



236 



retta dalla legge francese, anche se egli avesse posto il pro- 
prio domicilio in Francia senza autorizzazione del Governo. 
Nel Journal du Droit International prive, dove è riportata 
questa decisione, invece si osserva che essa è contraria alla 
giurisprudenza francese. Pertanto avverrebbe che i diritti di 
successione della vedova di un suddito britannico morto in- 
testato e domiciliato in Francia senza autorizzazione del Go- 
verno, sarebbero rispetto ai beni mobili regolati contempo- 
raneamente, in Francia dalla legge inglese, in Inghilterra 
dalla legge francese. 

Uguale confitto potrebbe sorgere in caso di successione 
testamentaria; infatti l'Alta Corte inglese il 17 febbr. 1877(1) 
decideva che potendo un cittadino britannico acquistare un 
domicilio in Francia anche senza autorizzazione delle au- 
torità governative francesi, la validità intrinseca di un te- 
stamento fatto in Francia da chi vi era cosi domiciliato, do- 
veva determinarsi in base alla legge francese. In Francia 
invece per ciò che si riferisce ai beni mobili, la successione 
testamentaria di uno straniero ivi domiciliato senza autoriz- 
zazione del Governo, sarebbe probabilmente regolata dalla sua 
legge nazionale. 

In Russia (2) lo Svod (Voi. IX. parte I. Art. 1218) ri- 
spetto al diritto di successione, stabilisce che i fondi deposi- 
tati alla Banca di Stato per parte di uno straniero, e i titoli 
di l'endita russa ad esso appartenenti, sono regolati dalla 



(1) Journal du Dr. Int. privò 1877 p. 167. 

(2) Lfehr — • De la force obligatoire de la législation russe au point 
de vue du droit international — Journal du Dr. Int. prive 1877 pag, 
203-10. 
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legge del paese a cui egli appartiene; invece la successione 
di tutti gli altri beni in Russia situali, è retta dalla legge 
russa. Per eccezione, in base alle convenzioni concluse col- 
r Olanda e colla Grecia, si applica la legge del luogo dove 
si apre la successione. Nelle Provincie Baltiche (1) però pre- 
vale completamente la legge territoriale, mentre in Filandia 
la successione legittima o testamentaria dello straniero ivi 
defunto è regolata pei beni mobili dalla sua legge nazionale» 
per gli immobili dalla legge della situazione (2). Se poi si 
esamina quali diritti di successione accordi la legge russa al 
conjuge superstite, è necessario riconoscere che fra questa 
legge e T italiana non possono mancare i conflitti quando 
una donna italiana abbia a succedei*e al marito nei beni in 
Russia situati; infatti secondo TArt. 1148 del Codice Civile 
Russo, la moglie legittima che sopravvive al marito^ sia che 
restino figli o no, riceve dalla successione immobiliare di 
questo la settima parte e dalla mobiliare la quarta parte. Se 
il marito avesse fatto un testamento, la vedova avrebbe di- 
ritto alla quota legittima soltanto su quella parte della so- 
stanza di cui non avesse disposto il testatore ; ad ogni modo 
(Art 1150): « La dote e i beni personali della moglie che 
essa possedeva prima o che ha acquistato dopo il matri- 
monio, non vanno compresi nella parte legale che le spetta 
dalla successione del marito (3). 

Pertanto una vedova italiana senza figli, non potrebbe pre- 



(1) Lehr -» De la force obligatoire de la liSgUlation russe au point 
de vue da droit interaational -^ Journal du Dr. Ini prive 1877 pa^. 
203-10. 

(2) ibidem. 

(3) Journal du Droit Int. prive 1884 p. 364. 
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tendere dalla successione intestata o testamentaria del marito, 
rispetto ai beni in Russia situati, che la quota che alla mo- 
glie superstite attribuisce la legge russa; le sarebbe concesso 
però di esercitare i diritti maggiori che le riconosce il Co- 
dice italiano, soltanto sui titoli di rendita russa posseduti dai 
defunto e sulle somme da lui depositate alla Banca dello Stato. 

Neir America Meridionale e' è la tendenza a regolare la 
successione secondo i principi! della più assoluta territoria- 
lità. Infatti al Congresso di Montevideo (1) a cui presero 
parte i sette Stati Sud-Americani, altre volte citati, si sti- 
pulava che : € la situazione dei beni determina la capacità 
della persona di testare, quella dell'erede o legatario di suc- 
cedere, la validità e gli effetti del testamento, i titoli e i 
diritti di successione dei parenti e del conjuge supersiite^ 
V esistenza e la proporzione delle quote legittime e delle quote 
di riserva, insomma tutto ciò che riguarda la successione 
legittima e testamentaria ». 

44. — Il diritto di albinaggio, abolito nel modo più as- 
soluto per opera della rivoluzione francese, era stato in Fran- 
cia indirettamente quasi ristabilito dal Codice Napoleone (2), 
che accordava allo straniero i diritti di^ successione soltanto 
a condizione di reciprocità. Infatti quando questa fosse man- 
cata, veniva meno per lo straniero il diritto di succedere sia 
ab intestato che per testamento. La legge del 14 Luglio 1819 
però statuì che indipendentemente da ogni reciprocità gli 
stranieri hanno il diritto di succedere, disporre o ricevere 



(1) Revuei de Dr. Int 1889 p. 227. 

(2) Art. 11. 726, 912. 

16 
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per testamento allo stesso modo dei francesi, ma aggiunse per 
gli stranieri un* importantissima restrizione allo scopo di tu- 
telare i cittadini nei diritti di successione che il Codice Na- 
poleone loro attribuisce. Air Art. 2 di questa legge infatti è 
detto: 4 Dans le cas de partage d* une mème succession 
entro des cohéritiers étrangers et frangais, ceux-ci préleve- 
ront sur les biens situés en Franco, une portion égale à la 
valeur des biens situés en pays etranger dont il seraient 
exclus à quelque titre que se soit, en vertu des lois et cou- 
tumes locales » (1). 

Questa riserva a favore dei cittadini, fu pure riprodotta 
dalla legge belga del 27 Aprile 1865, nei Paesi Bassi dalla 
legge del 7 Aprile 1869 (2) e similmente dal Codice Argen- 
tino (3). Essa cessa di essere applicata soltanto nel caso che 
esista una convenzione Internationale che parifichi comple- 
tamente, rispetto al diritto di successione, gli stranieri ai cit- 
tadini, come sarebbe la convenzione del 1866 fra la Francia 



(1) Il Fauchille in un suo studio. < L' origine du prélerement en 
faveur des héritiera nationauz à Tencontre dea héritiers étrangera ». (Jour- 
nal du Dr. prive 1889 p. 788-790) dice che T origine della legge fran- 
cese del 1819. sebbene nei lavori preparatori non se ne faccia menzione, 
si deve ricercare in una legge del 12 Aprile 1619 della Còutume di Ipre 
nei Paesi Bassi. Questa antica legge attribuiva il diritto di succedere sui 
beni immobili nel paese di Ipre situati, per metà al coniuge superstite 
e per T altra metà ai congiunti a seconda del loro grado di parentela; 
prevedeva poi che i beni del defunto si trovassero in un paese dove vi- 
gessero leggi differenti, e statuiva a favore dei coeredi cittadini quella 
stessa riserva che fu più tardi con9acrata dalla legge francese del 1819 

(2) Laurent 1. e. Voi. VI. pag. 310. 

(3) Art. 3470. Daii-eaux 1. e. — Journal du Dr. Int. prive 1886 pag. 
295-296. 
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e r Austria (1). Del resto quel diritto di rivalsa garantito ai 
cittadini, ha luogo non soltanto nelle successioni intestate, 
ma anche nelle testamentarie (2) e non solo sugli immobili 
in Francia situati, ma anche sui mobili (3). Ai coeredi stra- 
nieri non sarebbe però mai lecito di invocare un egual pri- 
vilegio (4). 

Date pertanto le diversità che corrono fra il diritto fran- 
cese e le leggi di vari altri Stati nel regolare i diritti di 
successione del conjuge superstite, vediamo, prescindendo dal 
diritto convenzionale, a quali conflitti possa a questo riguar- 
do dar luogo la legge del 1819. 

Supponiamo ad es. che due conjugi italiani possiedano 
beni immobili situati parte in Italia e parte in Francia, e che 
i loro figli abbiano ottenuta la cittadinanza francese^ mentre 
i genitori siano sempre rimasti italiani. Se il padre venuto 
a morte avesse nominato erede la moglie di metà della pro- 
pria sostanza, lasciando 1* altra metà ai figli, questi non po- 
trebbero, a norma del nostro Codice, intaccare la validità di 
quelle disposizioni testamentarie, perchè la loro quota di ri- 
serva venne rispettata. Ma se i figli, i quali essendo francesi 
e nel numero di tre o più volessero prevalersi della loro 
legge nazionale, essi potrebbero chiedere in Francia la ri- 



(1) Journal du Dp. Int prive 1876 p. 15-22 — Catellani 1. e. Voi. 
IL pag. 119. 

(2) Dalloz. — Répertoire — Successions. Ghap. 3. n. 119. 

(3) Idem. n. 118 — Renault — De la snccession ab intestai des étran- 
gere eii Franco et des Fran^ais à T étranger — Journal du Dr. Ini prive 
1876 pag. 15-22. 

(1) Cassazione francese 25 Giugno 1863 — Journal du Dr. Int. prive 
1885 pag. 447. 
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dazione di ciò che per testamento il padre ha disposto a fa- 
vore della moglie. Infatti il testatore che abbia tre o più 
figli non paò disporre, a norma del Codice francese (1), che 
della quarta parte delle proprie sostanze ; e tutt* al più po- 
trebbe, secondo TArt. 1094 Codice stesso, lasciare al conjuge 
superstite un quarto dei propri beni in proprietà e un quarto 
in usufrutto, ovvero Vt^sufrtUto di metà della propria so- 
stanza, ma non di più. 

Rispetto ai beni situati in Italia, i nostri tribunali ter- 
rebbero ferme le disposizioni di un testatore italiano che non 
ha nel suo testamento minimamente violata la legge nazio- 
nale. Invece applicando la legge francese del 1819, non sol- 
tanto si ridurrebbe là quota dei beni situati in Francia la- 
sciati dal defunto alla moglie, secondo le proporzioni stabilite 
dal Codice Napoleone, ma si preleverebbe di più su questi 
beni a favore dei figli, una porzione eguale a quella che i 
tribunali italiani avrebbero prelevato sui beni situati in Italia, 
ove fosse stato il caso di applicare la legge francese. 

Cosi la vedova dovrebbe subire gli svantaggi che le 
costituisce la legge francese in confronto del Codice italiano, 
rispetto alla successione del marito, non soltanto per quanto 
riguarda i beni in Francia situati, ma anche pel valore di 
quelli posti in Italia. 

45. — Allo scopo di tutelare la libertà testamentaria, 
anche dal diritto romano erano dichiarate nulle le insftfu- 
tUmes captatoriaej con cui il testatore legava ad un dato 
individuo una parte delle proprie sostanze, uguale a quella 

(1) Art. 713. 
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che il beneficato avesse a sua volta al primo lasciato per 
testamento (1). Anche in Francia un'ordinanza del 1735 proi- 
biva i testamenti congiuntivi, che erano fino allora spesso 
in uso, fatta eccezione solo pei genitori che con un sol atto 
di ultima volontà volessero suddividere i propri beni tra i 
figliuoli (2). 11 Codice Napoleone tolse però ogni eccezione, 
estendendo a tutti indistintamente la proibizione (3) e ag- 
giungendo poi anche espressamente il divieto ai conjugi du- 
rante il matrimonio, di farsi con un solo atto o tra vivi o 
di ultima volontà alcuna donazione reciproca. Però il Codice 
Napoleone prescindendo dall* atto congiuntivo, permette ai 
conjugi di disporre per atto tra vivi o di ultima volontà, cia- 
scuno a favore deir altro, di una data parte della propria 
sostanza. Tuttavia Tatto, per quanto considerato come dona^ 
zione, è sempre revocabile ; ma la sopravvegnenza dei figli 
non ne porta con sé necessariamente la revoca (4). Tutti gli 
• altri patti successori sono però proibiti anche dal Codice 
francese (5). 

Egualmente il Codice Civile Italiano proibisce a tutti 
senza eccezione di compiere fra due o più persone un testa- 
mento con un solo atto ; dichiara pur nullo qualunque patto 
successorio o con la persona della cui eredità si tratta o con 
terzi e vieta le donazioni fra conjugi durante il matrimonio (6). 



(1) Borsari 1. e. Voi. III. pag. 213. 

(2) Dalloz — Répertoire — Dispositions entre vifa et testamentai- 
res n. 2576. 

(3) Art 968. 

(4) Art. 1094, 1096, 1097. 

(5) Art. 1130, 1600. 

(6) C. C. Art. 761, 1118, 1054. 
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Il diritto austriaco, sebbene abbia pure accettato il prin- 
cipio generale che i testamenti congiuntivi e i patti succes- 
sori non sono ammessi, vi deroga rispetto al testamento si- 
multaneo ed al reciproco patto di successione fra conjugi (1). 
Convien però notare che la revoca del testamento congiun- 
tivo dei conjugi, non è subordinata al consenso di tutte due 
le parti, cosicché una di esse può revocarlo senza che ciò 
porti con sé la revoca anche da parte deir altro coojuge ; il 
testamento quindi rimarrebbe valido rispetto al conjuge che 
non r ha revocato (2). In tal modo il legislatore austriaco ha 
provveduto a tutelare la individuale libertà testamentaria, 
anche rispetto al testamento congiuntivo insieme compiuto da 
marito e moglie. Analogamente in Prussia (3) ed in alcuni 
Cantoni della Svizzera (4) è lecito soltanto ai conjugi di 
compiere un testamento congiuntivo. L* Art. 492 del Codice 
Prussiano (5) statuisce però che il conjuge sopravvivente, 
il quale ha raccolto la successione del conjuge premorto in 
virtù di un testamento congiuntivo, non può compiere alcuna 
modificazione a quel testamento, quando risulti che il defunto 
avea cosi testato appunto in considerazione delle reciproche 
disposizioni nel testamento stesso conteoute. Ad ogni modo 
chi voglia far annullare il testamento posteriore del conjuge 
supei'stite, che porti disposizioni diverse da quelle del testa- 



(1) Unger — System des oesterreìchen allgemeinen prìvatrechts 
Voi. II. Seconda Edizione iiag. 97-98. Codice Autt. §§ 583. 602, 1248, 
e 1249. 

(2) Mattei 1. e § 1248 Voi. V. pag. 688. 

(3) Allgemeines Landrecht Parte l. Titolo XII. Art 614. 

(4) Lehr — Dr. Civ. Qermaniqae pag. 440. 

(5) Parte IL Titolo I. 
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mento congiuntivo, deve egli stesso provare che il conjuge 
defunto testò a benefìcio dell* altro conjuge in considerazione 
che questi avesse rispettato le disposizioni del testamento fatto 
congiuntamente. Se ciò non si riesce a provare, il testamento 
posteriore unilaterale del conjuge superstite, rimane pur va- 
lido. Cosi in Germania decideva il Tribunale dell* Impero il 
10 Gennajo 1881 (1). — Nel diritto germanico è spesso am- 
messo il patto successorio fra conjugi ; però in alcuni paesi 
della Germania la sopravvegnenza di figli porta con sé la re- 
voca del patto, in altri no (2). 

Nel Canton di Zurigo il testamento congiuntivo fra con- 
jugi, si trova ammesso dall* Art. 2115 del Codice Civile. Ne! 
Cantone di Glaris i conjugi possono lasciarsi con un testa- 
mento reciproco soltanto V usufrutto di tutta la loro sostanza 
se siano sposati in prime nozze, se siano poi sposati in se- 
conde nozze a condizione di non aver figli di precedente ma- 
trimonio (3). 

La facoltà di compiere un testamento congiuntivo e re- 
ciproco fra due o più persone, è pure riconosciuta dal diritto 
Scandinavo. Mentre però in Danimarca ed in Isvezia ciò è 
lecito a tutti senza distinzione, in Norvegia il testamento 
comune può farsi solo a favore di terze persone, e soltanto 
marito e moglie possono istituirsi reciprocamente eredi in un 
unico atto di ultima volontà. Il conjuge sopravvivente che 
eredita in virtù di un tal testamento non può più mutarne 



(1) Journal du Dr. Int. prive 1882 pag. 359. 

(2) Lehr — Dp. Civ. Germanique pag. 432-33. 

(3) Art. 305 del Cod. Givile del 1874. Annuaire de legislation étran- 
gòre 1875 pag. 559. 
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le disposizioni (1). I testamenti congiuntivi sono pure am- 
messi neir Isola di Malta ed in Ispagna (2). 

Date dunque tali diversità fra le disposizioni del Codice 
Napoleone e dell* Italiano da un lato e le disposizioni del- 
l' altre leggi straniere citate, per quanto riguarda la validità 
no dei testamenti reciproci fatti con un solo atto, vedismo 
qual legge sia applicabile quando due conjugi francesi o ita- 
liani compiano un testamento congiuntivo in un paese dove 
esso non sia vietato. — Il principio che la forma degli atti 
è regolata dalla legge del luogo dove gli atti stessi si com- 
piono, è uno dei pochi rispetto ai quali vadano quasi com- 
pletamente concordi le leggi e la giurisprudenza dei paesi 
civili. Da esso si deroga a norma del diritto inglese (3), ri- 
spetto agli immobili in Inghilterra situati, in virtù del- 
l' esagerato principio della territorialità ivi vigente, per cui 
per disporre per atto tra vivi o di ultima volontà di un im- 
mobile colà situato, si deve seguire la legge della situazione 
persino rispetto alla forma dell* atto. Questa ad ogni modo, 
anche nel diritto internazionale positivo, deve considerarsi 
assolutamente come un' eccezione che minimamente infirma 
la regola : locus regit actum. Pertanto ove si reputi che la 
proibizione di compiere un testamento congiuntivo riguardi 
unicamente la forma dell' atto, logicamente si dovrebbe am- 
mettere che un testamento reciproco compiuto con un unico 
atto ad es. da due conjugi italiani o francesi a Vienna o a 
Berlino, dovrebbe considerarsi pienamente valido. Se invece 



(1) Jouraal du Dr. liit prive 1885 pag. 208. 

(2) Laurent 1. e. Voi. VI. pag. 536, 539. 

(3) Vedi in DudleyField l'Art. 694 — Catellani l. e Voi. III. pag. 734. 
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si riconosca che la proibizione non riguarda tanto la forma 
quanto la sostanza del testamento, duo conjugi italiani che 
avessero congiuntamente testato a Vienna, avrebbero com- 
piuto un atto pienamente nullo, appunto perchè secondo il 
nostro Codice la validità intrinseca delle disposizioni testa- 
mentarie è regolata dalla legge nazionale del testatore. 

Il Marcadó (1), commentando 1' Art. 999 del Codice Na- 
poleone, osserva che gli inconvenienti che hanno indotto il 
legislatore a proscrivere il testamento congiuntivo, non ces- 
serebbero pel solo fatto che il testamento si fosse redatto 
airestero. La proibizione quindi riguarderebbe la sostanza del 
testamento. In senso opposto però in Francia si mostrò la 
maggior parte degli autori e la giurisprudenza. Infatti con- 
siderano la disposizione dell* Art. 968 del Codice francese 
come contenente un divieto di pura forma il Coin-Delisle (2), 
il Demolombe (3); altrettanto gli autori Aubrj et Rau (4). 
Similmente decisero le Corti di Tolosa (5) e di Caen (6), 
e cioè per la validità di un testamento congiuntivo compiuto 
da due francesi nel primo caso in Ispagna, nel secondo a 
Batavia conformemente alla legge locale (7). 

Con una decisione più recente del 23 Decembre 1881 (8) 



(1) In Dalloz. Répertoire — Disposltions entre vifs et testamentai- 
rea n.2578. 

(2) Air Art 968 n. 5. 

(3) XXI. 20 e 476. 

(4) 1. e. Voi. VII. pag. 101. 

(5) Il Maggio 1850. 

(6) 22 Maggio 1850. 

(7) Uurent J. e. Voi VI. n. 318. 

(8) Jouraal du Di-oit Int. prive 1882 pag. 322. 
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il Tribunale della Senna poi giudicava che può avere ese- 
cuzione anche su beni immobili situati in Francia, un testa- 
mento fatto congiuntamente da due conjugi stranieri nel loro 
paese d* origine, conformemente alle leggi di quel paese. Il 
Tribunale francese dichiarava valido il testamento, non già 
perchè rispetto ai requisiti intrinseci compiuto in modo cor- 
rispondente alla legge personale dei testatori, ma perchò 
erasi compiuto in un paese dove è ammessa la forma del 
testamento congiuntivo. Il Laurent (1) censura però viva- 
mente quei giudicati i quali consacrano una giurisprudenza 
che egli trova « en opposition avec les auteurs mèmes du 
Code, avec la tradition et avec les motifs sur lesquels se fonde 
r adage qui subordonne la validité des actes à la loi du lieu 
où ils ont été passés ». 

La questione si è pure agitata in Italia in relazione piut- 
tosto al diritto transitorio, che al diritto internazionale pri- 
vato. Ad ogni modo anche trattando di diritto transitorio, 
tutto si riduce a risolvere se la proibizione dell' Art. 761 del 
Codice Civile, riguardi la forma ovvero la sostanza dei testa- 
menti. 

Il Borsari (2) sostiene che la proibizione dell* Art. 761 
non ha soltanto lo scopo di garantire la libertà e la spon- 
taneità delle disposizioni testamentarie, ma ha altresì quello 
di impedire gli accordi e le pattuizioni fra viventi sulle ere- 
dità proprie e sulle altrui. Egli quindi ne deduce che il di- 
vieto riguarda la sostanza del testamento. Il Pacifici-Mazzo- 



(1) 1. e n. 318-19. 

(2) Borsari 1. e. Voi. III. pag. 215-20. 



^iMttÉftaHMd 



251 



ni (1) invece, dopo molto eaitare, finisce per conchiudere che 
la proibizione di compiere un testamento congiuntivo è ri- 
volta alia forma dell' atto non alla sostanza. Nel senso invece 
propugnato dal Borsari, si è pure espresso il Ricci (2), il 
quale osserva che la disposizione congiuntiva è vietata poi- 
ché manca ad essa la spontaneità, e perchè vi si è infiltrato 
V elemento convenzionale^ il quale non tiene già alla forma 
esteriore dell' atto, ma bensi alla sua essenza ed intrinseca 
validità. Altrettanto il Fiore (3) il quale pure dimostra che- 
la questione della validità o meno di un testamento congiun- 
tivo, è questione attinente alla sostanza delia disposizione ih 
quanto si tratta di decidere se 1* atto contenga o no la vo- 
lontà del testatore. 

La giurisprudenza in Italia, nel decidere più volte la 
questione sotto V aspetto del diritto transitorio, non si è mo- 
strata concorde. Cosi se la Corte di Appello di Roma (4) il 23 
Luglio 1873 e la Corte d'Appello di Macerata (5) TU Marzo 1884 
decidevano essere nullo il testamento congiuntivo fatto sotto 
la legislazione antica quando uno od entrambe i testatori aves- 
sero cessato di vivere sotto la legislazione nuova, nel senso 
della validità si è pronunciata la Corte di Perugia (6) il 23 
Aprile 1873 e la Corte di Ancona (7) il 27 Decembre 1873. 



(1) Delle successioni Voi. II. n. 31. 

(2) Ricci 1. e. Voi. III. n. 92. 

(3) Delle disposizioni gODerali sulla pubblicazione, applicazione ed 
interpretazione delle leggi Voi. 11. n. 784 oag. 355. 

(4) Annali della giurisprudenza Italiana 1873. III. pag. 482. 

(5) idem 1884. III. pag. 287. 

(6) idem 1874. III. pag. 167. 

(7) idem 1874. III. pag. 287. 
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Se però prevalga in Italia la dottrina, che a noi sem- 
bra più razionale, consacrata dalle Corti di Roma e di Ma- 
cerata e suffragata dalle aatoreyoli opinioni di scrittori tanto 
reputati, come il Borsari, il Ricci, il Fiore ecc., le disposi- 
zioni del Codice Italiano potranno dar luogo a conflitti a 
questo riguardo, non solo colle leggi degli Stati che am- 
mettono il testamento congiuntivo fra conjugi, ma anche colle 
disposizioni del Codice francese cosi come sono interpretate 
•dalla giurisprudenza. Si supponga due^conjugi italiani i quali 
abbiano compiuto in Austria un testamento congiuntivo, nel 
quale il marito alSia istituita la moglie erede dei propri beni 
situati in Italia e cosi pare dei beni immobili da lui posse- 
duti in Francia. Quando egli venga a morte, se la vedova 
voglia succedere in virtù del testamento congiuntivo, ciò le 
sarà negato in Italia, perchè i conjugi hanno contravvenuto 
col loro atto di ultima volontà al divieto contenuto nell'Art. 
761 del Codice Civile. Diversamente invece rispetto ai beni 
immobili situati in Francia. Infatti, se a norma del Codice 
Napoleone le disposizioni testamentarie riguardanti beni im- 
boli posti in territorio francese sono regolate dalla legge fran- 
cese, tal legge evidentemente sarà in Francia applicata con- 
formemente air interpretazione prevalsa nella giurisprudenza. 
Quindi in caso di dibattito fra la vedova istituita col testa- 
mento congiuntivo erede degli immobili situati in Francia, e 
gli eredi legittimi, i tribunali francesi giudicherebbero anzi- 
tutto essere a quei beni applicabile la legge francese, gli 
Art. 968 e 1097 del Codice Napoleone contenere rispetto ai 
testamenti congiuntivi una proibizione puramente di forma, 
dichiarerebbero quindi valido il testamento compiuto, rispetto 
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ai requisiti estrinseci, secondo la legge del luogo dove fu 
redatto. Quindi la proprietà di quei beni sarebbe aggiudicata 
alla vedova e non agli eredi legittimi. La vedova dunque, in 
virtù dello stesso testamento congiuntivo, potrebbe essere con- 
siderata erede in Francia e non esserlo in Italia, quantun- 
que i due Godici francese ed italiano si accordino nel vie- 
tare i testamenti congiuntivi. 

46. — Dobbiamo ora esaminare quale effetto possa deri- 
vare^ rispetto ai diritti di successione della vedova, da un muta- 
mento di nazionalità avvenuto per parte dei conjugi durante 
il matrimonio. Converrà distinguere a seconda che tutti due 
i conjugi ovvero soltanto il marito, abbiano mutata la loro 
cittadinanza e a seconda che si tratti di successione intestata 
oppure di successione testamentaria. 

Supponiamo adunque che due conjugi italiani dopo es- 
sersi in Italia sposati, avendo adottato rispetto ai beni uno 
dei regimi matrimoniali ammessi dal nostro Codice, poste- 
riormente abbiano ottenuto la naturalizzazione francese. Se 
il marito cessi di vivere senza lasciare alcuna disposizione di 
ultima volontà, potrà la vedova prevalersi rispetto ai suoi di- 
ritti di successione della legge italiana, o dovrà limitarsi ad 
esercitare i diritti assai minori che le liconosce la legge fran- 
cese ? Si potrebbe da alcuno osservare che i diritti di succes- 
sione che accorda al conjuge superstite la legge a cui erano 
sottoposti i conjugi al momento del matrimonio, hanno a con- 
siderarsi come parte integrante dello stesso contratto di ma- 
trimonio. Il Fiore (1) però dimostra nel modo più evidente, 



(l) Fiore — Disposizioni Prel. Voi, I. pag. 302-3 Voi. II. pag. 325. 
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che una tale dottrina mancherebbe affatto di fondamento. Egli 
dice infatti che si potranno considerare come parte integrante 
del contratto di matrimonio i diritti già acquisiti al momento 
in cui il contratto stesso fu concluso, ma non già i diritti di 
successione che hanno vita soltanto alla morte della persona 
della cui eredità si tratta e non prima. 

Anche il Savigny (1) sosteneva che la successione ab 
intestato va regolata dalla legge del domicilio del defunto 
al momento della morte. E prescindendo qui dalla solita dis- 
senzione fra la scuola tedesca e Y italiana, in quanto la prima 
considera come legge personale la legge del domicilio men- 
tre la seconda la legge nazionale, fa duopo trovarsi in pieno 
accordo con queir illustre autore, dove ha affermato che i 
diritti di successione del conjuge superstite devono determi- 
narsi dalla legge personale a cui il conjuge defunto era 
soggetto al momento della morte e non già dalla legge che 
lo reggeva al momento del matrimonio (2). Pertanto la vedova 
dell* italiano naturalizzato francese, non avrà altri diritti di 
successione, che quelli che le accorda il Codice Napoleone. 

Sebbene razionalmente si dovrebbero applicare gli stessi 
principi nel caso che due conjugi francesi si fossero natura- 
lizzati italiani, in pratica non avverrà cosi se la sostanza 
abbandonata dal marito consistesse in beni immobili situati 
in Francia. Qui rispetto a questi, essendo in ogni caso appli- 
cabile la legge della situazione, per nulla può influire che 
il loro proprietario muti di nazionalità. 

Supponiamo ora egualmente una naturalizzazione fran- 



(1) Sayigny l. e. Voi. Vili. pag. 310. 

(2) idem pag. 318. 
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cese da parte di dae conjagi italiani, avvenuta però dopo che 
il marito aveva già compiuto un testamento, mentre era an- 
cora suddito italiano, senza lasciare alia moglie la quota di 
riserva che le assegna il nostro Codice agli Art. 812 e seg. 
Potrà la moglie in caso di vedovanza chiedere la riduzione 
delle disposizioni testamentarie del marito afflnchà le per- 
venga ciò che al conjuge superstite spetta secondo la legge 
italiana, o non avrà possibilità di esercitare quel diritto per- 
chè il defunto mori sotto 1* impero della legge francese che 
nessuna quota di riserva assegna al coniuge? Si potrà osser- 
vare che il testamento è Y espressione della volontà del de- 
funto, alla quale non è però lecito spaziare illimitatamente, 
ma soltanto entro determinati confini. Se ne potrebbe dedurre 
quindi che la legge a cui è sottoposto 1* individuo, al mo- 
mento in cui il testamento si compie, essendo quella che 
allora determina quali restrizioni esistano ali* esercizio della 
libera volontà del disponente, dovrà pure determinare la va- 
lidità intrinseca o no delle disposizioni nel testamento con- 
tenute. Ma a questi argomenti possiamo rispondere, anche 
qui col Fiore (1), che i diritti che derivano dalle disposizioni 
di ultima volontà di un individuo, non diventano perfetti se 
non al momento della morte di questi. Quindi dovrà essere 
la legge a cui era sottoposto il defunto in questo istante, che 
determinerà * qimli cose possano formar oggetto di una 
disposizione a titolo gratuito, e quale sia la porzione dei 
beni stessi di cui si possa disporre per testamento ». Gli 
stessi principi sostiene pure il Savigny (2). 



(1) Disposizioni Preliminari Voi. I. pag. 340. 

(2) 1. e. pag. 308. ^ 
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La donna italiana adunque che abbia col marito otte— 
nuta la cittadinanza francese, rimanendo vedova non potrà 
accampare altri diritti sul patrimonio abbandonato dal ma- 
rito, che quelli che ie accorda la legge francese, tanto nelle 
successioni intestate che nelle testamentarie in qualunque 
tempo si fosse compiuto il testamento. 

Pel fatto che il diritto di emigrazione è ora riconosciuto 
ai propri sudditi da quasi tutti gli Stati civili, e pel fatto 
che le condizioui richieste per la naturalizzazione non sono 
dal diritto internazionale positivo regolate in modo da togliere 
ogni conflitto, può avvenire che due conjugi si trovino spo- 
gli di qualunque nazionalità. In caso di premorienza di uno 
di essi, qual legge determinerà i diritti del conjuge superstite? 

Il criterio della personalità delle leggi di diritto privato, 
è senza dubbio di gran lunga preferibile a quello della ter- 
ritorialità; accettando il primo uno Stato compie non sol- 
tanto una misura liberale, ma nello stesso tempo sotto ogni 
aspetto razionale ed utilitaria. Tuttavia il criterio della ter- 
ritorialità non ò tale da dover proscriversi nel modo più 
assoluto, anzi ad esso è opportuno ricorrere in via comple- 
mentare, quando non ci sia possibilità di determinare la legge 
personale degli individui. Su questo principio è fondata una 
decisione della Corte d* Appello di Lucca (1) dell' 8 Giugno 
1880 con la quale si giudicò che i diritti di successione del 
coniuge superstite, quali li determina il nostro Codice, spet- 
tano anche alla moglie di un individuo domiciliato e residente 
in Italia, spoglio di ogni cittadinanza. Ecco di che cosa si 



(1) Monitore dei Tribunali 1880 pag. 717 e seg. 
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trattava. Certo Gaid Nisaim Samana tunisino, nel 1864 espa- 
triò ed andò a Parigi. Nel 1866 mediante Decreto Reale, ve- 
niva dietro sua domanda naturalizzato italiano, enei 1871 si 
trasferiva a Livorno, dichiarando all' ufficiale di stato civile 
di voler colà fissare il suo domicilio e la sua residenza, ma 
senza ottemperare alle rimanenti condizioni richieste dall'Art. 
10 C. C.^ cioè di prestare il giuramento di fedeltà e di far 
iscrivei*e il Decreto Reale, entro 6 mesi dalla sua data, nei 
registri di stato civile del luogo eletto per domicilio. Nel 1873 
egli cessava di vivere in Livorno, lasciando un testamento fatto 
a Parigi nel 1868, nel quale non contemplava la propria mo- 
glie. Questa si rivolse all' autorità giudiziaria italiana, perchè 
le si aggiudicasse l'usufrutto della terza parte della sostanza 
abbandonata dal marito, che non avea lasciato ne ascendenti 
ne discendenti. La Corte di Lucca, confermando la Sentenza 
del 29 Novembre 1877 del Tribunale di Livorno, dopo aver 
riconosciuto che secondo le leggi tunisine non esiste pei cittadini 
impedimento ad emigrare, decideva che il defunto Caid Nissim 
Samana avea perduto ogni nazionalità, perchè egli non poteva 
considerarsi cittadino italiano, non avendo ottemperato a tutte 
le condizioni richieste dall'Art. 10 C. C. Essendo egli quindi 
rimasto privo di cittadinanza, la successione doveva esser 
regolata dalla legge del suo domicilio e della sua residenza; 
e poiché al momento della morte egli si trovava domiciliato 
in Italia, era applicabile la legge italiana e non la francese, 
anche se il testamento erasi compiuto quando il defunto ri- 
siedeva ancora in Francia. Pertanto alla vedova competevano 

i diritti che al conjuge superstite attribuisce l'art. 814 C. C. 

17 
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• 47. — Il nostro Codice (1) ammette che la sopravve- 
gnenza di figli legittimi, legittimati ed adottivi valga a ri- 
Yocare di diritto le disposizioni a titolo universale o particolare 
fatte da chi al tempo del testamento non aveva od ignorava 
di avere figli o discendenti. In Francia è controverso se 
TArt 969 del Codice Napoleone abbia ad interpretarsi in 
modo che la nascita di un figlio o la legittimazione di un 
illegittimo, sia efficace per rivocare non soltanto gli atti di 
donazione, ma anche quelli di ultima novità precedentemente 
compiuti. É certo però che, a norma del codice francese, Ta- 
dozione di un figlio non porta con sé la revoca di un testa- 
mento anteriore (2). Leggi di altri Stati invece esplicitamente 
stabiliscono che la sopravvegnenza di figli non produce la 
revoca di un testamento. Così nello Stato d* Illinois, nell* A- 
merìca del Nord, Tart. 10 di una legge 9 Aprile 1872 «Sulle 
successioni » (3) dice : « Se dopo aver fatto un testamento, 
nasce al testatore un figlio, il testamento non è ipso jure 
revocato^ ma, a meno che da esso apparisca Tintenzione del 
testatore di diseredare il figlio, i legati saranno ridotti in 
modo che il figlio abbia la parte che gli spetta per succes- 
sione legittima ». Anche in caso di sopravvegnenza di un figlio 
dunque, nello Stato d' Illinois, le disposizioni di un testatore 
rimarrebbero valide, solo potrebbero essere oggetto di ri- 
duzione. 

Supponiamo pertanto che ad un suddito di quello Stato 
Americano nasca un figliuolo, dopo eh* egli avea per testa- 



(1) Art. 888. 

(2) Laurent 1. e. pag. 529. 

(3) Ànnuaire de législation étrangère 1873, pag. 83. 



250 



mento nominato erede della propria sostanza la moglie e che 
successivamente la famiglia, venuta a risiedere in Italia, yi 
ottenga la naturalizzazione. In caso di premorienza del ma- 
rito, potrà la vedova valersi di quel testamento per con- 
correre alla successione del defunto quale erede testamen- 
taria, dedotti ad ogni modo i diritti di riserva del figlio 
legittimo ? Se la legge italiana dovesse avere completamente 
applicazione, non soltanto la vedova non potrebbe succedere 
nella metà della sostanza abbandonata dal defunto, che co* 
stituisce la quota di riserva del figliuolo, ma nemmeno di- 
spetto airaltra metà essa avrebbe qualità di erede, perchè in 
seguito alla soprawegnenza di un figlio, il testamento si do-^ 
vrebbe considerare revocato di pìen diritto. Esso però fa 
compiuto quando il testatore era ancora soggetto alla legge 
di uno Stato, dove vigevano disposizioni affatto diverse;. ora 
si potrà anche qui far applicazione del principio che la va- 
lidità delle disposizioni testamentarie va giudicata in base 
alla legge nazionale del defunto al momento della morte e 
non già al momento della redazione del testamento? Se nel 
testamento fossero contenute clausole, disposizioni, condizioni 
contrarie alla nostra legge, evidentemente esse perderebbero 
ogni efficacia quando il testatore fosse morto cittadino ita- 
liano. Ma non è che la legge italiana dichiari la vedova in- 
capace di succedere testamentariamente al marito quanik) siano 
sopravvenuti dei figli, è semplicemente che si dichiara come 
revocato il testamento alla nascita di un figlio, e nulla impe- 
direbbe al testatore di redigere di nuovo un testamento eguale 
al primo a condizione soltanto che fossero rispettati i diiitti 
del figlio. Se pertanto quando questi venne alla luce, il go- 
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nitore era aottoposto ad una legge che non contempla la so- 
prayvegnenza di un figlio come causa di revoca di un testamento, 
questo non si può in alcun modo considerare revocato, anche 
se il testatore sia poi divenuto cittadino italiano. 

Questi principi sono accettati, per quanto afferma il 
Westlake (1), dalla giurisprudenza inglese. É noto infatti che 
secondo il diritto inglese ogni testamento, quando in seguito 
il testatore abbia contratto matrimonio, ò revocato di pien 
diritto, mentre ciò non ha luogo secondo il diritto scozzese. 
Ora essendo avvenuto che un individuo avendo il proprio 
domicilio in Iscozia, compiesse da prima un testamento e poi 
contraesse matrimonio, i tribunali inglesi si pronunciarono 
per la validità di quell'atto di ultima volontà quantunque il 
testetore posteriormente al matrimonio avesse trasferito il 
proprio domicilio in Inghilterra, e qui lo avesse conservato 
fino al di della morte. 

Nel caso supposto dunque riteniamo che la vedova, no- 
minata erede nel testemento del marito, potrebbe pure in Italia 
ereditare in virtù di quell'atto di ultima volontà, anche se 
posteriormente alla redazione dei testamento e anteriormente 
alla naturalizzazione italiana del testetore, fosse nato un figlio, 
dedotte in ogni caso la quota di riserva spettente. 

Finora abbiamo considerati gli effetti che da un muta- 
mento «di nazionalità, da parte di tutti due i conjugi, possono 
derivare rispetto ai diritti di successione della vedova ; con- 
viene ora esaminare il caso in cui il solo marito si natura- 
lizzi straniero. Supponiamo adunque che un cittadino italiano, 



(1) Revue de Dr. Int. 1874 pag. 620 e seg. 
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dopo essersi giudizialmente separato dalla moglie per colpa 
di questa, andato a risiedere in Francia vi ottenga la natu- 
ralizzazione, mentre la moglie rimanga sempre cittadina ita- 
liana. Se il marito muoia intestato, la moglie separata per 
colpa propria non potrà secondo il nostro codice (1) vantare 
alcun diritto nella successione del conjuge defunto, invece se- 
condo la legge e la giurisprudenza francese anche il conjuge 
giudizialmente separato può succedere alFaltro conjuge. Quale 
delle due leggi sarà in tal caso applicabile, quella del defunto 
o quella del successibile? 

n Laurent (2), dopo avere riconosciuto che la succes- 
sione intestata corrisponde alla volontà presunta del defunto, 
aggiunge che se questa volontà può disporre rispetto ai beni, 
nessuna efficacia può avere per tutto ciò che dipende esclu- 
sivamente dalla legge, come la capacità e T incapacità degli 
individui. Egli conclude quindi, nel caso che il defunto e il 
successibile abbiano differente nazionalità, che la legge per- 
sonale del primo regolerà ciò che si riferisce alla disponi- 
bilità dei beni, invece la capacità del successibile dovrà esser 
regolata dalla legge personale di questi. 

Diversa opinione esprime il Fiore (3). Egli crede che 
convenga distinguere fra le incapacità di diritto comune e 
le incapacità create dalla legge in vista del diritto di sue- 
cessione; queste speciali incapacità essendo intimamente con- 
nesse con la successione, vanno regolate dalla legge che 



(1) Art. 757. 

(2) 1. e. Voi. VI n. 174. 

(3) Disposizioni generali Voi. IL pag. 317. 



regola in generale la successione stessa, cioè dalla legge 
nazionale del de cujus. 

Il Gatellani (1) accetta piuttosto i principii sostenuti dal 
Laurent : ce Se il defunto è morto intestato, egli dice, ed un 
erede dichiarato indegno dalla legge del proprio paese, ma 
non da quella del defunto, si presenta per raccogliere parte 
della successione, egli dovrà essere ritenuto incapace ». Ap- 
plicando quindi questo criterio, la donna italiana separata dal 
marito per colpa propria non potrebbe, rimanendo vedova, 
succedere al marito sebbene la legge nazionale del defunto le 
riconoscesse dei diritti di successione. 

Io crederei invece dover venire a conclusioni' opposte. 
Infatti partendo dal concetto che la successione intestata 
ha luogo conformemente a ciò che si presume essere la 
volontà tacita del defunto, Y interprete di questa volontà 
non deve essere che la legge personale del de cujus al 
momento della morte. Ora nel caso supposto questa legge 
non presuppone che il marito, per essersi separato giudi- 
zialmente dalla moglie, volesse in caso di morte privare la 
moglie, assolutamente in ogni ipotesi, di qualsiasi parte 
delle proprie sostanze. D'altra parte se a norma della legge 
italiana la vedova separata per colpa propria nulla potrebbe 
pretendere dalia successione intestata del marito, non avrebbe 
però alcun divieto a succedere quando questi, ad onta della 
separazione, avesse voluto beneficarla col proprio testamento (2). 



(1) 1. e. Voi. in, pag. 743. 

(2) C. C. Art. 726. 
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Quindi l'incapaci-tà di succedere in cui si troverebbe la ve- 
dova a norma dell' art. 757 del nostro codice, è una inca- 
pacità non già assoluta ma puramente relativa, e dall^ quale 
può toglierla il marito stesso con un atto di ultima volontà. 
E se la legge che corrisponde alla volontà tacita del defunto 
non istabilisce una tale incapacità, nulla può impedirle di 
succedere. Né sarebbe il caso di invocare l'argomento dell'or- 
dine pubblico; perchè se il legislatore italiano avesse conside- 
rato come cosa contraria alla morale che il conjuge separato 
per colpa propria potesse succedere all' altro, avrebbe vietato* 
al coniuge colpevole di succedere non solo se l'altro conjuge 
fosse morto intestato, ma anche se l'avesse in un suo testa- 
mento nominato erède o legatario. 

E a credere pertanto che la donna italiana vedova di un 
francese, anche essendo separata giudizialmente per colpa pro- 
pria, potrebbe di fatto succedere ab intestato fil marito non solo 
nei beni situati in Francia^ ma anche in quelli posti in Italia; 
s^intende però nei casi e nelle proporzioni stabilite dalla 
legge francese. 

Facciamo un' ultima ipotesi pel caso che un marito, 
naturalizzato straniero solo individualmente, abbia lasciato 
un' atto di ultima volontà. --- Supponiamo che un suddito 
italiano, dopo aver contratto matrimonio con una propria^ 
concittadina, da cui non siano nati figli, andato a risiedere 
in Austria vi abbia ottenuta la naturalizzazione, mentre la 
moglie conservando il domicilio e la residenza in Italia, sia 
sempre rimasta cittadina italiana. Se il marito morendo no- 
mina in un suo testamento la moglie erede della propria so- 
stanza a condizione di conservare la vedovanza, la condizione 
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sarà pienamente ralida ove sia applicabile la legge italiana (1), 
sarà invece considerata come non oppose se sia applicabile la 
la legge austriaca, perchè il vedovo e la vedova devono adem- 
piere alla condizione di vedovanza apposta in un testamento 
deiraltro conjuge solo se abbiano uno o pii^ figli (2). 

Nessun dubbio può sorgere di fronte al contenuto del- 
l'Art. 9 delle Disposizioni Preliminari del Codice Civile. Ivi 
infatti ò detto: « La sostanza e gli effetti delle donazioni e 
delle disposizioni di ultima volontà si reputano regolati dalla 
legge nazionale dei disponenti. » Oli effetti delle disposizioni 
testamentarie compiute dal marito austrìaco, saranno pertanto 
regolate dalla legge austriaca, quindi la moglie quantunque 
cittadina italiana, potrà fruire delle disposizioni testamentarie 
del marito, anche in caso di inadempimento della condizione 
di vedovanza apposta nel testamento, non avendo la moglie 
superstite figli. 

Reciprocamente, se la moglie fosse suddita austriaca e il 
marito disponente si fosse naturalizzato italiano, la condizione 
di vedovanza scritta nel testamento che nomina erede la 
moglie, sarebbe secondo il nostro codice pienamente eflScace 
anche se la vedova austriaca non avesse figli. 

48. — I conflitti di legislazioni che sorgono nel deter- 
minare i diritti di successione della vedova, evidentemente 
possono essere originati da quelle stesse cause che in gene- 
rale valgono a sollevare, rispetto alPistituto delle successioni, 



(1) C. C. Art. 850. 

(2) Cod. Austrìaco g 700. 
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dubbi e questioni di diritto internazionale privato. Quindi il 
dissidio fra il criterio della personalità e quello della terri- 
torialità, fra il criterio del domicilio e quello della nazio- 
nalità, potranno dar luogo ad innumerevoli difficoltà, quando 
si voglia determinare quali diritti di successione possa van- 
tare una donna rimasta vedova di un marito che appar- 
tenendo per cittadinanza ad uno Stato, era domiciliato in un 
altro, o la vedova di chi possedeva i propri beni in un paese 
diverso da quello di cui era cittadino e dove aveva il do- 
micilio. 

Altre cause di difficoltà sono a questo proposito, le 
diversità che corrono fra una legislazione e Taltra nello sta- 
tuire quali fatti valgano a far perdere alla moglie superstite 
i diritti che la legge o un testamento le abbiano costituito 
sui beni abbandonati dal marito defunto, e nel determinare 
quale legge sia in tale argomento applicabile. Tanto più che 
le disposizioni di legge che dichiarano una donna indegna di 
succedere al marito, hanno spesso attinenza con Tordine pub- 
blico ; in tal caso adunque si dovrebbe in uno Stato appli- 
care la legge territoriale, anche se come regola generale si 
ammettesse che la successione dello straniero va regolata dalla 
sua legge nazionale. 

Potrà poi avvenire che una vedova vanti dei diritti di 
successione in base ad un testamento che sia considerato 
pienamente valido in un paese e nullo in un altro. Cosi in 
uno Stato dove si ammette il testamento congiuntivo fra 
conjugi, una vedova potrà al marito succedere in virtù di 
un tal testamento, mentre in uno Stato dove il testamento 
reciproco in un unico atto sia assolutamente vietato, la mo- 
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glie superstite, in tal modo istituita erede, potrebbe non es- 
sere riconosciuta come tale. 

Rispetto ai diritti di successione della vedova, non avranno 
molta importanza i dubbi che sorgano sulla sua cittadinanza. 
Vedemmo infatti che la successione nei paesi che si atten- 
gono al criterio della personalità, è in generale regolata 
dalla legge personale del defunto, mentre la legge del suc- 
cessibile viene osservata entro i limiti molto ristretti e quasi 
in via eccezionale (1). Assai più importalnte quindi sarà, a 
quésto riguardo, il determinare la cittadinanza del defìinto. 



(1) Giroa le attribuzioni dei consoli in materia di successione, può 
tuttavia in certi casi avere importanza il fatto che le persone successibili 
appartengano a nazionalità diversa da quella del defunto. Lo si rileva 
per es. da una recente Sentenza 7 Giugno 1890 del Tribunale della 
Senna nella causa Spiizer e. Console d'Austria (Journal du Dr. Int. prive 
1890 pag. 680 è seg.) Ecco diche cosasi trattava: Samuele Spitzer sud- 
dito austriaco mori a Parigi il 23 Aprile 1890, lasciando per testamento 
eredi la moglie e due figlie minori appartenenti pure a nazionalità au- 
striaca. La vedova, che nel testamento era stata nominata tutriee dalle 
figlie, chiedeva si togliessero i sigilli posti agli Oggetti deireredità. Se- 
condo il diritto austriaco i tutori testamentari non sono riconosciuti 
come tali definitivamente, se non vengono riconfermati in tale ufficio dal 
Tribunale del domicilio del defunto (che nella specie era quello di 
Vienna). La vedova senza punto preeccuparsi di ciò e senza chiedere al 
Governo Austriaco alcuna autorizzazione per compiere un mutamento di 
nazionalità, poco tempo dopo la moj^ del marito, chiese ed ottenne per 
sé e per le figlie la naturalizzazione francese. Il Console Austriaco si 
oppose alla domanda della vedova Spitzer di far togliere i sigilli, non 
riconoscendo in lei qualità di tutriee, perchè il Tribunale austriaco compe- 
tente non Taveva riconfermata in tale :ufiftcio. Ma il Tribunale della Senna 
decise che € I consoli di un paese straniero ed in ispecie i consoli au- 
striaci, non possono intervenire nelle operazioni di divisione 4ella suc- 
cessione di un austriaco, quando gli eredi, già austriaci, siano divenuti 
francesi dopo che si era aperta là successione ». 
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e se questi fosse contemporaneamente investito di doppia na- 
zionalità, tanto più difficile riuscirebbe il regolare i diritti 
della moglie sopravvivente. 

Finalmente rispetto ai diritti di successione della vedova, 
potranno pur sorger dubbi e difficoltà, quando sia avvenuto 
durante il matrimonio per parte di uno o di tutti due i 
conjugi un mutamento di nazionalità. 



LA VEDOVA 

IN I(ELAZIONB AL DIRITTO DELLE OBBLIGAZIONI. 

49. Effetto derìTante dalla morte del marito sulla validità delle obbli- 

gazioni contratte dalla moglie durante il matrimonio. 

50. Legge che regola T azione di annullamento delle obbligazioni con- 

tratte da una donna vivente il marito, senza V autorizzazione di 
questi. 

51. Continuazione. 

52. Conferma per parte della vedova delle obbligazioni assunte durante 

il matrimonio senza autorizzazione del marito. 

53. Efficacia ed effetti della conferma. 

49. — Le moderne legislazioni si sono allontanate dal 
concetto in passato prevalente, che le donne per la naturai 
loro debolezza, seams infirmitas come si diceva, non potes- 
sero essere giuridicamente equiparate ali* uomo. Anche ora 
però nella maggior parte degli Stati^ allo scopo di mantenere 
un retto ordinamento della famiglia, la donna maritata si 
trova sottoposta al marito rispetto a determinati atti; tut- 
tavia allo scioglimento del matrimonio essa riacquista la sua 
libertà primitiva. E qui dobbiamo domandarci, le obbliga- 
zioni derivanti da contratto assunte dalla donna durante il 
matrimonio ed annullabili per mancanza dell* autorizzazione 
del marito, rimarranno tali anche quando la donna rimasta 
vedova abbia riacquistata la sua piena libertà dì agire ? 

L'Articolo 1300 del nostro Codice civile è formulato in 
modo troppo chiaro per lasciar dubbi. Qui infatti è detto che 
le azioni di nullità o di rescissione durano per 5 anni, e che 
questo tempo comincia a decorrere per gli atti delle donne 
maritate dal giorno dello scioglimento dei matrimonio. Si- 
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roilmente statuisce l*art.. 1304 del Codice Napoleone, però il 
periodo di tempo, durante il quale si può esercitare razione 
di nullità o di rescissione, è esteso dal Codice francese a 
10 anni. 

Secondo il diritto imperante in vari paesi della Germa* 
nia (1), la donna passando a marito può riservarsi Tesclusivo 
godimento d'una parte dei propri beni presenti o futuri. Ri- 
spetto a questa sostanza la donna ò pienamente libera e sol- 
tanto in caso di dissipazioni potrebbe essere posta sotto tu- 
tela, al pari di qualsiasi prodigo. Quanto agli altri beni, essa 
non può senza rautorizzazione del marito alienare né beni 
ìimmobili né mobili, e se tuttavia li alieni il marito può ri- 
vendicarli a condizióne di restituirne il prezzo al detentore ; 
se egli però non usi di questa facoltà, la donna non potrà 
rimanendo vedova annullare da sé stessa i propri atti col 
pretesto che vi mancò l'autorizzazione del marito. Ecco dun- 
que un'importante differenza fra il diritto germanico e ritag- 
liano '^ mentre la vedova ha secondo il nostro codice per cinque 
anni azione per rescindere un contratto, ad es. di vendita di 
un immobile compiuto durante il matrimonio senza autoriz- 
Izaziune del .marito, tale azione essa non avrebbe, a not*mà del 
diritto in Germania prevalente, se l'immobile venduto facesse 
parte di quei beni di cui la donna maritata si è riservato il 
godimento e l'amministrazione. In quanto però ai debiti con- 
tratti dalla moglie senza autorizzazione del marito, anche in 
Germania ci si attiene al principio che il sopravvenuto stato 
di vedovanza della debitrice, non varrebbe di per sé à sop- 



(L) Lebir *-: Dr. Civ, OermABique pag. 343*49. 
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primere quei ràotivi di nullità che originàriamente viziavano 
Tobbligazione, i creditori potrebbero tuttavia esercitare utìa 
azione de in rem verso (1). 

Secondo la legislazione austriaca» quando l conjugl non 
abbiano fatto convenzioni suU* Impiego dei loro beni, ciascuno 
ne conserva il diritto di proprietà, ed è pienamente libero di 
disporne come crede. Finché la moglie non si opponga, si 
presume è vero che Tamministrazlone dei beni sia esercitata 
dal marito, ma quando la moglie lo voglia, può essa stessa 
amministrare le proprie sostanze e soltanto In caso di gravi 
prodigalità il marito potrebbe farla dichiarare interdetta (2). 
Non avendo quindi la donna maritata bisogno dell* autoriz- 
zazione del marito per disporre del propri beni, nel riguardo 
di cui ci occupiamo, non ha importanza il fatto che la donna 
rimanga vedova. Infatti essendo fin dal principio valide le 
obbligazioni contratte dalla donna maritata anche senza Tau- 
torlzzazlone del marito, valide pur rimarranno quando questi 
cessi di vivere. . 

Altrettanto si può dire rispetto al diritto inglese, dopo 
una legge del 18 Agosto 1882 (3), che rènde assolutamente 
autonoma la donna maritata di disporre dei propri beni e 
di esercitare rispettò a essi qualsiasi anione (4). E simirmente 
per quegli Stati dell'America del Nord che si allontarono dai 
rigidi princlpll del coìnmon law, per adottare rispetto alle 



(1) Lehr — Dr. Clv. Germanique pag. 343-49. 

(2) Cod. Aust. §§ 1237, 1238, 1241. 

* (3) Annnaire de légisiation étrangòre 1883 pag. 329 e seg. 

(1) Legge simile venne pure votata dal Parlamento Inglese per la 
Scozia con un Atto 18 Luglio 1881. 
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donne maritate misure più liberali. Cosi la libera disponibilità 
dei propri beni ò concessa alla donna maritata nello Stato 
di Massachussetts da una legge del 1874 (1), nello Stato di 
New-York da una legge del 1877 (2), nello Stato di Pensil- 
vania con un Atto del 3 Giugno 1887 (3) ecc. 

50. — Se dopo la morte dei marito avvenga da parte 
della moglie sopravvivente un mutamento di nazionalità, può 
sorgere dubbio sulla legge che regolerà l'azione di annulla- 
mento che la vedova voglia esercitare rispetto alle obbliga- 
zioni contratte durante il matrimonio sènza autorizzazione 
del marito. 

Converrebbe anzitutto determinare, per quali obbligazioni 
sia necessaria per la moglie 1* autorizzazione maritale, ma a 
questo proposito troviamo la più grande varietà fra 1* una e 
Taltra legislazione. Si passa dal sistema adottato dall* antico 
diritto inglese, secondo cui la personalità della moglie era 
del tutto assorbita da quella del marito, al sistema ora ac- 
cettato da alcuni Stati delF America del Nord, che hanno 
completamente emancipato la moglie da qualsiasi azione tu- 
toria da parte del marito. 

E limitandoci qui ad osservare le differenze che corrono 
fra il Codice Napoleone ed il Codice italiano, notiamo come 
il legislatore nostro si sia mostrato verso la donna maritata 
assai più liberale del francese. Infatti il Codice francese pone 
quasi come regola 1* incapacità della donna maritata (4), invece 



(1) Annuaire de lógislation étrangère 1876 pag. 856. 

(2) Annuaire 1878 pag. 805. 

(3) Annuaire de législation étraagòre 1888 pag. 874. 

(4) Cod. fr. Art 215, 217. 
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il Codice italiano stabilisce T incapacità soltanto per alcuni 
casi tassativamente determinati (1). Il marito italiano può con 
un atto pubblico accordare alla moglie un*autorizzazione ge- 
cerica per tutti quegli atti pei quali sarebbe necessaria l'au- 
torizzazione maritale (2), mentre ui)' autorizzazione generica 
accordata da un marito francese alla propria moglie, sarebbe 
efficace soltanto a renderla capace di compiere gli atti relativi 
air amministrazione dei propri beni, ma non di più (3). Altra 
differenza consiste in questo che la donna maritata francese 
quando il marito sia assente, interdetto, condannato a pena in- 
famante, non può contrattare o stare in giudizio senza auto- 
rizzazione del giudice (4); la donna italiana in tali casi non ha 
bisogno dell* autorizzazione di chicchessia (5). E poiché Tauto- 
rizzazione maritale serve ad integrare la capacità della donna 
maritata, in tale argomento saranno applicabili i principii 
generali secondo i quali va regolata la capacità degli indi- 
vidui. Quindi è fuor di dubbio che secondo il nostro Codice 
la donna francese dovrà ottenere V autorizzazione dal marito 
per vendere in Italia una cosa mobile che a lei appartenga, 
sebbene tale autorizzazione non sarebbe in tal caso neces- 
saria per la donna italiana. Ne deriva pure che se V aliena- 
zione dell* oggetto sia seguita senza V autorizzazione del ma- 
rito, la donna francese potrà nel nostro territorio chiedere 
r annullamento del contratto, quantunque non lo potrebbe in 



(1) C. C. Art. 134. 

(2) Idem. 

(3) Cod. fr. Art. 223. 

(4) Codice Nap. Art. 201. 222. 

(5) C. C. Art 135. 
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caso analogo la donna italiana. Non si può però con egual 
sicurezza affermare che norme reciproche siano a tale ri- 
guardo applicabili in Francia. Infatti sebbene la giuBisprudenza 
abbia ormai anche in questo Stato» ammesso che la capacità 
dello straniero si deve desumere dalla sua legge nazionale, il 
principio della territorialità esercita sempre una grande in^ 
fluenza su tutto ciò che si riferisca a beni immobili in Fran- 
cia situati ; di più perchè spesso ivi si deroga dair applica- 
zione della legge nazionale per quegli stranieri che siano in 
Francia domiciliati con autorizzazione del Governo. 

Il Laurent (1) riporta una Sentenza della Corte di Pa- 
rigi con cui fu giudicato che una donna spagnuola, la quale 
secondo la propria legge nazionale non potrebbe obbligarsi 
solidalmente col marito, poteva tuttavia obbligarsi in via so- 
ndate col proprio marito verso terze persone, rispetto ad im- 
mobili in Francia sttuatU quando in Francia essa avesse 
anche il domicilio. L* autore censura però vivamente questo 
giudicato; egli trova che il determinare la capacità degli 
individui in base allo statuto immobiliare, era concetto ac- 
cettabile soltanto nel tempo del feudalismo, non presente- 
mente: erroneo poi quanto avea asserito la Corte che i 
contratti di cui si può richiedere l' esecuzione davanti ar tri- 
bunali francesi^ debbano essere regolati dalla legge francese^ 
poiché ciò significherebbe addirittura sopprimere il diritto 
internazionale privato. La Corte aveva pur detto che anche 
volendo applicare la legge personale della donna che si era 
obbligata, tal legge erasi mutata col mutamento del domi- 



ci) Laurent 1. e. Voi. V. pag. 142-50 o. 68. 
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cilio ; e perchè al momento della controversia la donna era 
domiciliata in Francia» era il caso di applicare la legge fran- 
cese. Anche questo argomento combatte il Laurent, osser- 
vando che sotto r impero del Codice Napoleone la legge per- 
sonale non è più desunta dal domicilio, ma dalla nazionalità. 

Data però questa tendenza della giurisprudenza francese, 
a regolare la capacità della donna maritata straniera rispetto 
a* beni immobili in Francia situati, conformemente alla legge 
della situazione, ci sarebbe possibilità che una donna mari- 
tata italiana, ottennesse in Francia 1* annullamento di un 
contratto di alienazione di un immobile ivi situato, anche se 
il marito le avesse concessa per atto pubblico un* autorizza- 
zione generica conformemente ali* Art. 134 del nostro Co- 
dice, ma non le avesse dato queir autorizzazione speciale che 
esige il Codice francese (1) per la validità delle obbligazioni 
delle donne maritate. 

Ma prescindendo qui anche da questa esagerata appli- 
cazione del principio della territorialità, e volendo regolare 
r azione di annullamento in base alla legge nazionale^ dob- 
biamo domandarci qual legge sia applicabile quando la donna, 
che ha contrattato senza autorizzazione del marito, rimasta 
vedova abbia poi ottenuto una cittadinanza diversa da quella 
che aveva durante il matrimonio. 

Il Fiore (2) trattando delle azioni di rescissione e di an- 
nullamento, seguendo la dottrina del Rocco, del Foelix, del 
Yoet, del Merlin ecc. sostiene che esse vanno regolate dalla 
legge stessa sotto cui le parti si obbligarono, se si fondino 



(1) Art. 223. 

(2) 1, e. n. 293. pag. 388. 
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8Ù un vizio intrÌBseco del contratto; se invece dipendano da 
una causa estrinseca e posteriore alla stipulazione devono 
valutarsi secondo la legge del luogo dove si verificò il fatto. 
Aggiunge però che se Y azione di annullamento abbia per 
base r incapacità di un contraente, 1* azione stessa va rego* 
lata dalla legge cui è soggetta la persona. Sebbene il Fiore 
non dica di più, mi permetterei di aggiungere che i motivi, 
per cui può esercitai^i V azione di annullamento di un' ojb- 
bligazione per causa d* incapacità di uno dei contraenti, de- 
vono valutarsi a norma della legge nazionale a cui era sog- 
getto il contraente stesso al momento del contratto e non 
già al momento in cui viene esercitata T azione. Tuttavia si 
potrebbe obbiettare che la capacità degli individui muta col 
mutare di nazionalità, e quindi sotto qualunque legge si fos* 
sero uniti in matrimonio i coniugi, quando fosse avvenuto 
per parte loro un mutamento di cittadinanza, ne dovrebbe 
derivai*e un corrispondente mutamento nel loro statuto perso- 
nale. Certo che se due coniugi francesi acquistino la citta- 
dinanza italiana, la moglie francese acquisterà quella mag- 
giore libertà di obbligarsi che le riconosce la legge italiana 
in confronto della francese. Ma non è già cosi quando il 
mutamento di nazionalità avvenga dopo che V obbligazione 
fu contratta e tanto meno quando il mutamento di cittadi- 
nanza per parte di un coniuge, abbia luogo dopo lo sciogli- 
mento del matrimonio. Se fosse altrimenti, un maggiore di 
età non potrebbe chiedere 1* annullamento delle obbligazioni 
assunte durante la minore età, senza la prescritta autoriz- 
zazione, unicamente perchè nel momento in cui esercita ra- 
zione non è più minore. 
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Pertanto conchiudiamo che la donna d'origine italiana, 
che sposatasi ad un francese e rimastane vedova abbia poi 
riacquistato la cittadinanza italiana, potrà esercitare Tazione 
di annullamento, rispetto alle obbligazioni assunte durante il 
matrimonio senza autorizzazione o con un* autorizzazione sol- 
tanto generica del marito, in tutti quei casi nei quali la legge 
francese ammette V aziono di annullamento e non soltanto in 
quelli previsti dalla legge italiana. 

51. — Continuando il raffronto fra il Codice francese 
e r italiano, osserviamo che 1* azione di annullamento delle 
obbligazioni contratte dalla donna maritata senza autorizza* 
zione del marito, può esercitaci, secondo il Codice Napo- 
leone (1), non solo dal marito e dalla moglie, ma anche dagli 
eredi di entrambi, mentre secondo il nostro Codice dal ma- 
rito, dalla moglie e dagli eredi e aventi causa soltanto della 
moglie (2). 

La disposizione del Codice francese che estende anche 
agli eredi del marito il diritto di chiedere Tanuullamento, fu 
spesso dagli autori censurata (3); si è osservato infatti che 
agli eredi del marito, quando il matrimonio sia sciolto, man- 
ca rispetto air esercizio di queir azione non soltanto un in- 
teresse morale, ma anche un interesse pecuniario, perchè essi 
non hanno alcun diritto nella successione della moglie. Bi- 
sogna però non dimenticare che in Francia il regime della 
comunione di beni fra coniugi, non solo non è proibito, ma è 



(1) Art. 215. 

(2) Art. 137. 

(3) Vedi in Boraari Voi. I. pag. 628 — Laurent. Prìncipes de Droit 
Civil Voi. III. pag. 202. 
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anzi il regime normale; cosi che anche agli eredi del marito 
potrebbe rimanere interesse a far annullare le obbligazioni 
contratte anteriormente dalla moglie. E supponendo ancora 
una donna sposata ad un francese che alla morte del marito 
abbia acquistato o riacquistato la cittadinanza italiana, dob- 
biamo domandarci se potranno in Italia esercitare razione 
di annullamento, rispetto alle obbligazioni dalla donna assunte 
durante il matrimonio senza Tautorizzazione del marito, sol- 
tanto le persone contemplate ali* Art 137 del nostro Codice, 
od anche gli eredi del marito. 

Un mutamento di cittadinanza per regola generale non 
ha effetto che per l'avvenire, non vale quindi a togliere di 
mezzo i diritti acquisiti, tanto meno se si tratta di diritti 
acquisiti da terze persone. É fuor di dubbio che le disposi- 
zioni del Codice Napoleone mirano a salvaguaràare gli in- 
teressi degli eredi del marito, pertanto se nel momento in 
cui la donna maritata francese assunse un' obbligazione, que- 
sta era affetta da vizio tale da poter essere annullata, le 
stesse persone che potevano esercitare 1* azione di annulla- 
mento a norma delia legge francese, potranno ancora eser- 
citarla quando la donna, divenendo posteriormente cittadina 
straniera, abbia mutata la propria legge personale. 

Dato un mutamento di cittadinanza per parte di una 
-donna rimasta vedova, assai più difficile riesce il determinare 
secondo qual legge vada regolato il limite di tempo entro 
il quale chi vi ha diritto, possa esercitare razione di annulla- 
mento delle obbligazioni contratte dalla donna stessa vivente 
il marito, senza la sua autorizzazione. La difficoltà deriva 
principalmente da questo che rimane sempre dubbio se si 
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debba risolvere la questione ricorrendo ai principi generali 
di diritto rispetto alla capacità degli individui, o ricorrendo 
a quelli che sembrano essere i criteri più razionali di diritto 
internazionale privato, rispetto alla prescrizione delle azioni. 

Ciò assume importanza pratica, se si pon mente anche 
qui alle differenze che corrono fra il Codice francese e Tita- 
liano, nello statuire i limiti di tempo entro cui può eserci- 
tarsi razione di rescissione o di annidlamento di un con- 
tralto. Il primo (1) stabilisce a tale riguardo un termine di 10 
anni, il secondo (2) soltanto di 5; entrambi però fanno de- 
correre questo tempo, rispetto agli atti delle donne maritate, 
dal giorno dello scioglimento del matrimonio. 

Supponiamo dunque che la moglie di un francese compia 
senza autorizzazioCie del marito, un atto pel quale a norma 
della sua legge nazionale, V autorizzazione sarebbe necessaria, 
contrattando con uno straniero in territorio non francese ad 
es. in Austria. Alla morte del marito supponiamo che la donna 
acquisti la cittadinanza italiana e voglia poi esercitare di- 
nanzi ad un tribunale italiano competente, V azione di an- 
nullamento deir obbligazione cosi contratta. 

Il tribunale, quando accetti il principio che le azioni di 
annullamento delle obbligazioni fondate suU* incapacità di un 
contraente vanno valutate a norma della legge nazionale di 
questi, riconoscerà in massima proponibile V azione, perchè 
nel momento in cui ebbe luogo il contratto, la donna mari- 
tata senza autorizzazione del marito non era pienamente 



(1) Art 1304. 

(2) Art. 1300. 
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capace. Ma se poi il magistrato italiano verifichi che razione 
viene proposta dopo scorsi 5 anni dalla morte del marito, 
dovrà senz' altro, a termini dell' Art. 1300 del nostro Codice, 
respingere la domanda della parte che chiede Tannullamento 
deirobbligazione, o dovrà procedere .ad ulteriori ricerhe? 

Gli autori nell'indagare secondo qual legge debba rego- 
larsi la prescrizione delle azioni, hanno sostenuto le opinioni 
più disparate. Cosi la legge del domicilio del creditore, quelli 
del domicilio del debitore, la legge del luogo di esecuzione, 
la leco fori, la legge del luogo del contratto trovarono nello 
stesso tempo sostenitori. L' opinione più razionale ci senbra 
indubbiamente quella che la prescrizione sia regolata dalla 
stessa legge che regola Tobbligazione. In ciò convengono fra 
gli altri il Fiore (1), il Catellani (2), il Laurent (3), il Savi- 
gny (4); e invero T obbligazione ha giuridicamente efficacia 
per tanto tempo quanto pel creditore dura il diritto di co- 
stringere il debitore air adempimento. 

Accettando pertanto questa dottrina, quando si riconoscesse 
che la questione proposta è puramente una «questione di prescri- 
zione, si dovrebbe applicare la legge austriaca perchè l'obbiga- 



(1) 1. e. pag. 392. Fiore Disp. Prelim. del Codice Civile. Voi. 1, 
p. 514, n. 436. 

(2) 1. e. Voi. HI, p. d32. 

(3) 1. e. Voi. Vm, pag. 360-4. 

(4) 1. e. Voi. Vili, p. 274. Il Savigny differiice dagli altri autori ci- 
tati, in questo òhe egli sostiene che in mancanza di espressa volontà delle 
parti Tobbligazione va regolata dalla legge del luogo di esecuzione (Vo- 
lume VITI, p 206) quindi dalla stessa legge andrebbe regolata la pre- 
scrizione. Oli altri autori citati invece sostengono applicabile la legge del 
luogo del contratto, e se i contraenti appartengano alla stessa nazionalità 
applicabile la loro leggo nazionale. 
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zione nel caso supposto divenne perfetta in Austria fra due con- 
traenti appartenenti a differente nazionalità. Senonchò pel fatto 
che l'Art. 1300 del Codice Civile Italiano non è compreso nel 
Titolo XXVIII, dove si tratta della prescrizione, si potrebbe 
dubitare che esso contenga una disposizione che riguardi la 
perenzione di un' azione, piuttosto che la prescrizione. Ma a 
togliere ogni dubbio basta notare, come fa il Ricci (1), che il 
successivo Art. 1302 chiama esso stesso prescrizione il decorso 
del tempo passato il quale non si può più far valere l'ecce- 
zione di nullità, rispetto alle azioni contemplate all'Arti- 
colo 1300. 

Comunque sia non ci sembra che la questione che ci 
siamo proposta debba risolversi in base alla legge del luogo 
del contratto. Infatti dopo aver posto per principio che la 
prescrizione va regolata dalla legge stessa che regola 1' ob- 
bligazione, bisogna più esattamente ricercare se proprio tutto 
ciò che si riferisce all'obbligazione, vada regolato dalla legge 
del luogo dove segui la convenzione. E anzitutto la capacità 
dei contraenti è estranea a quella legge, dolendo invece a 
questo riguardo applicarsi la legge nazionale delle pai«ti. Se 
è dunque la legge nazionale del contraente che regola l'azione 
di annullamento fondata su un motivo di incapacità, riesce 
logico il regolare la prescrizione dell'azione stessa, secondo 
la legge nazionale del contraente medesimo. A parer nostro 
dunque nessuna importanza avrebbe nel caso supposto la legge 
del luogo del contratto, la quale non esercita alcuna efficacia 
secondo il codice civile italiano sulla capacità dei contraen- 



(1) 1. e. Voi. VI, p. 420 



282 



ti (1). La prescrizione si dovrebbe bensì regolare secondo 
quella legge, quando Fazione stessa fosse fondata sulla legge 
del luogo del contratto; ma qui invece razione di annulla- 
mento si basa sulla legge nazionale del contraente, dunque 
lo ripetiamo, questa legge e non altra deve determinare se 
razione sia prescritta o no. Ma ammessa pure Tapplicabilità 
della legge nazionale di chi esercita razione di annullamento» 
rimane ancora a determinare se la prescrizione vada regolata 
a norma della legge nazionale a cui era soggetta la donna 
maritata quando assunse Tobbligazione senza autorizzazione 
del marito, o a norma della legge a cui la donna stessa si 
è dopo la morte del marito sottoposta. Il propugnare 1* ap- 
plicabilità di questa seconda legge, sarebbe cadere in contrad- 
dizione con quanto fu detto finora. 

Infatti gli stessi argomenti da noi addotti per dimostrare 
che le cause per le quali può esercitarsi Fazione di annullamento 
di un*obbligazione, per ragione deirincapacità di un contraente, 
devono valutarsi^a norma della legge nazionale a cui egli era 
sottoposto quando 1* obbligazione ebbe vita, possono pure in- 
vocarsi per dimostrare che la stessa legge deve essere ap- 
plicabile per determinare se razione abbia a considerarsi 
prescritta o no. 

Tuttavia dal modo con cui è redatto Tart 47 delle di- 
sposizioni transitorie del codice civile, si potrebbe dedurre che 
il legislatore italiano si sia attenuto a concetti del tutto op- 
posti a quelli da noi sostenuti. Queirarticolo infatti statuisce. 



(1) Non cosi se si trattasse di uu' obbligazione commerciale. Vedi 
Art. 58 Codice di Commercio. 
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pel caso che la legge anteriore stabilisca un termine di pre- 
scrizione più lungo di quello contemplato dalla legge poste- 
riormente andata in vigore, che la prescrizione si compie 
secondo i termini della nuova legge. Cosicché valutando le 
leggi in ordine al diritto intemazionale privato allo stesso 
modo che in ordine al diritto transitorio, si dovrebbe appli- 
care circa la prescrizione dell* azione di annullamento delle 
obbligazioni assunte da donna maritata francese, divenuta 
dopo la morte del marito cittadina italiana, la legge nostra 
a cui essa si è assoggettata posteriormente e che ammette un 
termine più breve. E forse i tribunali italiani risolverebbero 
la questione appunto con questi criteri e propenderebbero ad 
applicare in materia di prescrizione la legge italiana piut- 
tosto che una legge straniera, ma dottrinalmente non ci sem- 
bra possa approvarsi che, mentre si ammette che un' azione 
di annullaménto possa in Italia essere regolata da una legge 
straniera, Teccezione di prescrizione che ad essa sia contrap- 
posta, venga invece valutata secondo una legge diversa. 

Concludendo dunque, a parer nostro la donna francese 
divenuta dopo la morte del marito cittadina italiana, dovrebbe 
aver facoltà di esercitare anche dinanzi ai nostri magistrati, 
che ne avessero la competenza, l'azione di annullamento delle 
obbligazioni contratte durante il matrimonio senza autoriz- 
zazione del marito, in tutti i casi ammessi dalla legge fran- 
cese, e per un periodo di 10 anni a datare dalla morte del 
marito, anzichò di 5 come statuisce l'Art. 1300 del nostro 
Codice. 

52. — Le obbligazioni che assume la donna maritata 
senza autorizzazione del marito, cessano di essere annullabili 
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quando la donna successi vamento le abbia confermate. Fin- 
ché perdura il vincolo matrimoniale, alla conferma deve però 
concorrere pure il marito, altrimenti anche la conferma sa- 
rebbe affetta da quello stesso vizio che rende annullabile Tob- 
bligazione ; ma quando la donna resti vedova, essa potrà com- 
piere Tatto di conferma da sé. La capacità a confermare do- 
vrà pertanto essere desunta dalla legge stessa che, secondo 
la dottrina più razionale, regola in generale la capacità de- 
gli individui, cioè la loro legge nazionale. Qui però non è il 
caso di applicare la legge a cui era sottoposta la donna ma- 
ritata al momento in cui contrasse l'obbligazione, ma bensì 
la legge a cui la donna stessa è soggetta al momento della 
conferma; questa infatti, quantùnque si riferisca alTobbliga- 
zione precedentemente assunta, ò un atto a so stante a com- 
piere il quale è necessario e sufficiente possedere attualmente 
la giuridica capacità. Quindi non potrebbe compiere da so 
la conferma senza il consenso del secondo marito, la vedova 
che si fosse sposata in seconde nozze ad un suddito francese, 
la vedova che in seconde nozze avesse sposato un suddito 
italiano, rispetto agli atti di cui tratta TArt. 134 del nostro 
Codice Civile. D*altra parte la vedova di un italiano o di un 
francese rimaritata con un suddito austriaco, sarebbe piena* 
mente capace di confermare da sé le obbligazioni contratte 
durante il primo matrimonio e riferentesi al suo patrimonio 
separato. 

Il diritto di chiedere V annullamento delle obbligazioni, 
assunte durante il matrimonio senza consenso del marito, cessa 
per la vedova, non soltanto dopo un'espressa conferma, ma 
anche quando essa le abbia già volontariamente eseguite. 



tuttavia conoscendo che erano passibili di annullamento. Que- 
sti principii furono sanzionati tanto dal codice francese (1) 
quanto dairitaliano (2) ; il codice italiano però non si ò limi- 
tato come il francese a statuire che ad un atto di conferma 
equivale la esecuzione volontaria, ma ha pure aggiunto che 
in mancanza d*atto di conferma o ratifica, « basta che l'ob- 
bligazione venga in tutto o nella maggior parte eseguita i». 
Anche secondo il Codice Napoleone, autorevoli commentato- 
ri (3) hanno affermato ad un atto di conferma equivalere 
Tesecuzione anche parziale, deirobbligazione, ma dalla diver- 
sità di espressione usata nella legge francese in confronto 
dell'italiana, il Ricci (4) crede convenga indurre che i due 
legislatori si siano ispirati a concetti diversi. < Il nostro le- 
gislatore, egli dice, non ha inteso di confondere Tesecuzipne 
deirobbligazione nulla colla conferma o ratifica della mede- 
sima, ma a nostro modo di vedere ha voluto stabilire soltanto 
in quali casi Tesecuzione dell' obbligazione nulla, costituisce 
una presunzione di rinuncia al diritto di proporre od ecce- 
pire la nullità. E questa presunzione ha limitato al caso in 
cui l'obbligazione si ò nella totalità o nella sua maggior parte 
eseguita. Negli altri casi pertanto in cui Vesecuzione si ri-- 
ferisce alla minor parte deirobbligazione^ non si avrà in 
questo fatto la presunzione di una rinuncia emessa al- 
l'azione di niUlitày ma la parte a cui interessa sarà ammessa 



(1) Art. 1338. 

(2) Art 1309. 

(3) Aubry et Rau 1. e. Voi. IV, p. 268. Dalloz. Répertoire. Obbliga- 
tions. Voi. XXXni, n. 4532, p. 963. — In Dalloz vedi pure Duranton, 
Zachariae, Masse et Vergè, Larombiòre. 

(4) Ricci 1. e. Voi. VI, pag. 433. 
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a dimostrare che con quella esecuzione s' intese sanare il 
vìzio da cui Tobbligazione era affetta ». 

Accettando pertanto questa dottrina, se una donna si sia 
obbligata senza il consenso del marito a pagare L. 10,000 e 
dopo che il marito abbia cessato di vivere, abbia volonta- 
riamente pagato L. 4000, ciò non costituirà a norma del di- 
ritto italiano una presunzione di rinuncia da parte della 
donna ad esercitare l'azione di annullamento, invece secondo 
il diritto francese anche questo parziale pagamento potrà esser 
considerato come un atto di conferma tacita dell'obbligazione 
originariamente annullabile. 

Se dopo la morte del marito appartenente a cittadinanza 
francese, la vedova si ^ia naturalizzata italiana, un pagamento 
parziale cosi avvenuto da parte sua, si dovrebbe apprezzare a 
norma della legge francese o a norma della legge italiana? 
Qui bisogna fare un' altra ricerca e cioò indagare se il pa- 
gamento parziale ebbe luogo quando la vedova apparteneva 
ancora a cittadinanza francese, ovvero quando aveva già otte- 
nuto la cittadinanza italiana. Nel primo caso crediamo applica- 
bile la legge francese, nel secondo la nostra. Infatti se il Codice 
francese e V italiano rispettivamente agli Art. 1338 e 1309 
stabiliscono che un atto di esecuzione costituisce una pre- 
sunzione di conferma tacita, rispetto ad una obbligazione an- 
nullabile, questo atto che fa sorgere una presunzione non 
può evidentemente essere valutato che in base alla legge per- 
sonale che reggo V individuo nel momento che lo compie. 
Quindi se il pagamento delle L. 4000 sulle 10,000 delF ob- 
bligazione, si fosse compiuto per parte della vedova dopo 
l'acquisto della cittadinanza italiana, ciò non potrebbe equi- 
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valere ad un atto^ di conferma, e spetterebbe al creditore il 
provare che pagando le Lire 4000, la donna intendeva ap- 
punto di confermare l' obbligazione contratta vivente il ma- 
rito senza la sua autorizzazione. 

53. — Quando una donna, in istato di vedovanza, abbia 
compiuto la conferma di un* obbligazione contratta durante 
il matrimonio senza autorizzazione del marito, qual legge ne 
regolerà gli effetti giuridici? Alcuni autori come il Foelix (1) 
hanno sostenuto che la conferma di un contratto nullo o re- 
scindibile non ò effetto o conseguenza del contratto stesso, 
ma è una specie di contratto nuovo che va regolato dalla 
legge del luogo dove questo si compie. Altri come il Lomo- 
naco (2) si sono attenuti ad una vecchia dottrina che rimonta 
all'Erzio, distinguendo cioè a seconda che la ratifica o con- 
ferma miri a togliere di mezzo un vizio delFobbligazione ca- 
pace di renderla invalida ovvero la conferma miri soltanto a 
rafforzare la convenzione mediante una prova più sicura. Nel 
primo caso la conferma andrebbe regolata dalla legge del luogo 
dove fu compiuta, nel secondo dalla legge stessa del contratto. 

Una dottrina del tutto opposta è sostenuta dal Laurent (3) 
Egli osserva che la conferma è un atto unilaterale, a diffe- 
renza della convenzione che si forma col concoi'so di due o 
più volontà; quindi egli sostiene applicabile, come per tutti 
gli atti unilaterali, la legge nazionale di chi lo compie. 

A parer nostro più razionale sembra Topinione intermedia, 
che cioè gli effetti della ratifica vanno regolati dalla legge 



(1) Droit Int prive. Voi. 1, pag. 238, Terza edizione. 

(2) Diritto civile internazioQale pag. 169-170. 

(3) Droit Civ. International Voi. VII, n. 467. 
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del luogo dove essa avvenne, considerandola come un con- 
tratto nuovo, nel caso soltanto che la primitiva convenzione 
fosse affetta da vizio .tale da renderla come inesistente, ad 
es. per mancanza del consenso di un contraente. Ma quando 
il vizio fosse tale da rendere Tobbligazione soltanto annulla* 
bile, come nel caso di una obbligazione contratta da donna 
maritata senza autorizzazione del marito, in generale ci sem- 
bra che la conferma vada regolata dalla legge stessa del 
contratto, perchè questo ha avuto giuridicamente vita fin da 
quando le parti prestarono il proprio consenso e la conferma 
retroagisce appunto a quel momento. Tuttavia per determi- 
nare per quali persone la conferma (che venne compiuta in 
istato di vedovanza dalla donna, la quale durante il matri- 
monio si era obbligata senza il consenso del marito) valga 
ad estinguere il diritto di esercitare Fazione di annullaménto, 
crediamo applicabile la legge nazionale a cui era soggetta 
la donna stessa al momento in cui 1* obbligazione ebbe vita. 
Tuttociò non è già contradditorio, come potrebbe sembrare^ 
ma è anzi in armonia con quanto fu detto finora. 

Infatti ciò che si riferisce alla capacità dei contraenti 
sostenemmo andar regolato dalla loro legge nazionale, anche 
se la convenzione fosse sottoposta a legge diversa; vedemmo 
quindi che la legge nazionale a cui è soggetto il contraente, 
al momento in cui ebbe vita Tobbligazione, determina quali 
individui possano esercitare razione di annullamento pel mo- 
tivo dell' incapacità del contraente stesso. E quindi logico il 
conchiudere che la medesima legge dovrà pure determinare 
a quali persone la conferma, compiuta dalla donna in istato 
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di vedovanza, tolga il diritto di esercitare V azione di an- 
nullamento. 

Non è difficile dimostrar ciò praticamente, raffrontando 
nuovamente le disposizioni del codice francese con quelle del- 
Titaliano. Ambedue questi codici ammettono che la moglie ed 
i saoi eredi perdono il diritto di esercitare razione di an- 
nullamento per un* obbligazione dalla donna contratta vivente 
il marito senza sua autorizzazione, quando dopo lo sciogli- 
mento del matrimonio la donna medesima abbia confermato 
Tobbligazione annullabile. Gli eredi del marito non essendo 
compresi dalla legge italiana (1) fra le persone che possono 
esercitare razione di annullamento di un* obbligazione della 
moglie, viziata da mancanza di autorizzazione maritale, se 
sia applicabile la nostra legge non avranno a fortiori diritto 
di esercitare queirazione, quando Tobbligazione stessa sia già 
stata validamente confermata dalla moglie in istato di vedo- 
vanza. Invece secondo il codice francese (2) gli eredi del 
marito sono ammessi ad esercitare razione di annullamento 
anche posteriormente alla conferma compiuta dalla moglie 
dopo lo scioglimento del matrimonio, perchè se questa può 
rinunciare ad uno proprio diritto, non può già rinunciare 
ai diritti degli eredi del marito (3). 

Ad onta di questa diversità fra la legge francese e Fita- 
liana, crediamo che gli eredi di un marito francese potreb- 
bero esercitare il diritto loro riconosciuto dall*art. 225 del 



(1) Art. 137. 

(2) Art 225. 

(3) Aubry et Uau 1. e. Voi V, pag. Id7. Laurent Prìncipes de Droit 
OìtU. Voi. Ili, p. 213. 
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Codice Napoleone, quantunque la moglie dopo la morte del 
marito avesse compiuto Tatto di conferma in Italia, avendo 
già acquisita la cittadinanza italiana. Infatti ambedue le 
legislazioni (1) concordano nello statuire che la conferma o 
Tesecuzione volontaria di un* obbligazione annullabile, non 
portano pregiudizio ai diritti dei terzi. Ora è fuor di dub- 
bio che fin da quando la moglie di un francese ha contrat- 
tato senza autorizzazione del marito, gli eredi di questui- 
timo hanno acquistato potenzialmente il diritto ad esercitare 
razione di annullamento rispetto alle obbligazioni cosi dalla 
moglie assunte. 

Ecco dunque che fa duopo applicare la legge nazionale 
a cui era soggetta la moglie, quando compiè la convenzione 
senza il consenso del marito, per determinare per quali per- 
sone Tatto di conferma dalla donna stessa eseguito in istato 
di vedovanza, valga ad estinguere il diritto di esercitare 
Tazione di annullamento. 



(1) G. G. Art 1309. God. francese. Art. 1338. 



CONCLUSIONE 



Vedemmo che i conflitti intemazionali che sorgono nel 
determinare la cittadinanza di una donna, originariamente 
cittadina di uno Stato diverso da quello a cui apparteneva 
il marito defunto, derivano principalmente dal fatto che buo- 
na parte delle stesse legislazioni che facilitano di molto in 
caso di vedovanza il riacquisto della cittadinanza primitiva 
alla donna divenuta straniera per matrimonio, si limitano 
poi a statuire che la donna straniera che ha acquisito la 
cittadinanza per matrimonio la conserverà anche vedova, 
senza tener conto dei modi molto facili con cui la donna 
stessa potrà ridivenire straniera. Per questo una vedova 
potrà talvolta riacquistare la cittadinanza originaria, senza 
essere sciolta dai vincoli di nazionalità che avea contratto 
in seguito al matrimonio. 

Sarebbe necessario che gli Stati si accordassero a che 
le stesse cause e gli stessi atti che valgono a far acquistare 
una data cittadinanza, fossero pure sufficienti a sciogliere un 
individuo dai vincoli della nazionalità primitiva. Ciò sarebbe 
tanto più desiderabile, ora che il principio della nazionalità, 
accettato come fondamento del diritto internazionale privato, 
tende a diffondersi non solo nel campo della dottrima, ma 
anche in quello della pratica. 

Parlando dei diritti della madre sulla persona e sui beni 
dei figli, notammo che numerose legislazioni, rendendo omag- 
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gio alla dignità della donna, hanno ormai a questo riguardo 
pareggiato la madre al padre. Se questi adunque, che per 
necessità di cose deve essere il capo della famìglia, venga a 
morte, alla madre vedova deve spettare Tesercizio degli stessi 
diritti sui figli che al padre competevano. Converrebbe che 
le legislazioni, che nelle loro disposizioni di diritto interno 
non si sono attenute verso la donna a criteri altrettanto li- 
berali, almeno riconoscessero alle madri straniere quei mag- 
giori diritti rispetto ai figli che la legge personale loro at- 
tribuisce e che i rapporti patrimoniali fra genitori e figli 
non si facessero generalmente mai regolare dalla legge della 
situazione dei beni. 

La legge nazionale degli individui potrà però più difii- 
cilmente sostituirsi nel diritto internazionale privato, alla 
legge del domicilio^ che non alla lex rei sitae: Y applica- 
zione di quest* ultima, per ciò che riguarda la capacità degli 
individui, rappresenta infatti un principio antiquato d*origine 
feudale, mentre quello della legge del domicilio senza distin- 
zione di beni, costituisce un progresso di tempi più recenti 
e da luogo a conseguenze meno irrazionali dell* altro. 

Un accordo generale per T applicazione della legge na- 
zionale, semplificherebbe di molto i rapporti giurìdici d'ordine 
internazionale e toglierebbe di mezzo molte questioni di dif- 
ficile soluzione. S* intende che le norme d* ordine pubblico 
non potrebbero mai cedere in uno Stato di fronte a dispo- 
sizioni diverse del diritto straniero, ma converrebbe ad ogni 
modo mantenere il concetto dell' ordine pubblico entro 1 con- 
fini più ristretti, altrimenti la legge nazionale degli stra- 
nieri troppo frequentemente cesserebbe di trovare applicazio- 
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ne. Cosi la donna vedova che volesse passare a seconde nozze, 
non dovrebbe sottostare oltre a tutti gli impedimenti della 
legge nazionale, anche a tutti quelli della legge territoriale, 
ma di quest* ultima dovrebbero ritenersi efficace per la donna 
straniera, solo gli impendimenti la cui inosservanza costi- 
tuisse realmente offesa alla morale pubblica. 

Parlando del diritto di successione vedemmo come i 
legislatori per la maggior parte abbiano accordato al coniuge 
superstite, sui beni del coniuge defunto, diritti assai scar- 
si; alcune legislazioni tuttavia riconoscono alla vedova sul- 
Teredità del marito^ alcuni diritti speciali. Difficilmente però 
alla stato attuale del diritto positivo imperante in vari Stati, 
una vedova riuscirebbe a fruire degli speciali diritti che le 
attribuisse la legge personale, se la sos^nza del marito de- 
funto consistesse in beni immobili situati in territorio dove 
vigessero leggi ad essa meno favorevoli. È sperabile però che 
in un avvenire non troppo lontano, i legislatori possano ri- 
conoscere che non è punto venir meno al diritto di sovra- 
nità territoriale, l'ammettere che le successioni siano rette 
dalla legge nazionale a cui era soggetto il defunto al mo- 
mento della morte; seguendo cosi Tesempio dato dal legisla- 
tore italiano, che più degli altri consacrò i principi della 
scienza più progredita, facendo poi nello stesso tempo atto 
di alto liberalismo. 

Abbiamo da ultimo notato che le numerose incapacità 
attribuite alla donna dalle vecchie legislazioni, tendono ora 
a sparire del tutto, se pure non debbano considerarsi ormai 
come un semplice ricordo storico. Le sole speciali limitazio- 
ni che siano ora poste alla capacità giuridica della donna, 
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sussitono in generale soltanto finchò durino i vincoli matri- 
moniali, ma sciolto il matrimonio, la donna ritorna libera di 
disporre a piacer suo dei propri beni. 

Gli effetti di un'obbligazione contratta da una donna 
-vivente il marito, possono tuttavia protrarsi anche quando la 
donna stessa abbia riacquistato il proprio stato di libertà. 
In materia di obbligazioni converrà però per regola generale 
applicare la legge vigente al momento del contratto ; la legge 
nazionale che abbia attualmente la vedova, dovrà essere in- 
vece osservata per determinare se essa abbia o no la capacità 
di confermare un* obbligazione, precedentemente assunta, 
passibile di annullamento. 

Da quanto si è detto, risulta che allo stato attuale del 
diritto positivo non possono mancare i conflitti fra una e 
l'altra legislazione, nel determinare i diritti di una donna 
originariamente cittadina di uno stato diverso da quello a 
cui apparteneva il marito, di cui sia rimasta vedova. — 
Notiamo tuttavia negli Stati una tendenza ad uniformarsi al 
principio, che il fatto della morte del marito non vale di per 
sé solo a spogliare la moglie della cittadinanza acquisita col 
matrimonio ; 1* attuazione di questo principio renderà senza 
dubbio più rari i casi in cui una donna potrà trovarsi priva 
di ogni nazionalità. 

Quando si riuscisse a toglier di mezzo ogni conflitto di 
legislazioni nel determinare la nazionalità di una donna in 
caso di vedovanza, molte delle difficoltà che s' incontrano nel 
regolare, in ordine al diritto internazionale, la condizione 
giuridica di una donna vedova, sarebbero evitate. 

Tuttavia quando si volessero regolare i suoi diversi di- 
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ritti rispetto ai vari istituti giuridici, rimarrebbero sempre 
molte difficoltà da superare, date le grandi disformità esi- 
stenti fra le disposizioni delle diverse legislazioni. Perchè i 
conflitti potessero sparire, sarebbe necessario o attuare uni- 
versalmente un diritto uniforme, o accordarsi nei criteri di 
diritto internazionale privato per determinare la legge ap- 
plicabile a ciascun rapporto giuridico. Il ragg;^ungimento di 
un diritto universale uniforme, se può sembrare un elevato 
ideale di fronte al diritto internazionale, non costituirebbe 
però un reale progresso, se si tenga conto delle speciali con- 
dizioni di ciascun paese. Anche il diritto positivo deve ri- 
sentire delle naturali diversità che corrono fra un popolo e 
r altro. Invece un accordo fra gli Stati per regolare i criteri 
d'applicabilità delle varie leggi, riuscirebbe fonte di gran- 
dissimo progresso e stringerebbe vieppiù i legami che uniscono 
tutti i popoli civili. Questo ideale non potrà certo però 
prossimamente essere raggiunto; alla sua attuazione si incon- 
trano troppe difficoltà d' ordine pratico. Invece più facilmente 
si potranno conchiudere singoli accordi fra uno Stato e Taltro, 
per ovviare alle divergenze di determinate leggi. Sarebbe 
poi desiderabile che nelle riforme dei Codici vigenti, in ogni 
Stato si tenesse conto non soltanto dei bisogni e delle aspi- 
razioni del paese per cui le leggi si compiono, ma altpesi 
delle disposizioni del diritto positivo straniero, onde evitare, 
per quanto é possibile, i conflitti di leggi d' ordine interna- 
zionale. 
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